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Asgyptischer Erbschaftsprozess 
vom J. 135. 


Von 
Th. Mommsen. 
ı Avtiygagyov' 


2 EE avanounjs Ilerowviov Mayul[sorleivor Enaexov 


Aiyintov. 

3 [3 Adgıavov Kaioagog Toü xugiov Meyxeie ıL’ En 
zwv xara Asvalskav rroög 

4 Ilessooügov xai Aıovvosov. Mevavydoos 6 xgııns Tois 
dsadızalouekvorc 

s sinev‘ ‘Yrregsdkunv 10 vov n|eayluu, Eni xasoAıxöv 

jv, Axgı od ygaıyw 

To) xg0TIoTn NyEeuovı, Ei xai Alyınıimv viwvois xai 

viölails dedoras 

ı 70 wopuma [dıla Tjs ToV xupiov Adoıavov Kaicapos 
yagıros. Avayvnodn - 

8 sta 00» 7 UN’ End To xgaılioro] Aysuovı yoaysioa 

ensoroli x m 2? 

Uno avTod Avrıyyapeioa wos‘ äs [x]sAstoas auyoripas 

avayvwosnyaı 


” 


7 


ini av xuara Xevakefav (Xev nachgetragen über der Zeile) noös 
Netecougov za Atovvoso» vermuthlich gleich unserem „in Sachen, 
betreffend die Chenalexas gegen Petesuchos und Dionysios“. 
KAIALAITYITIOIZ scheint gestanden zu haben; KAI (auch das K) 
ist sicher, von dem folgenden wie es scheint fehlerhaft wiederholten 
Al erkenne ich schwache Spuren. 

Wilcken liest uauuw (w corrigirt aus ıx) «a; aber zwischen den 
letzten beiden Buchstaben sind deutlich andere Spuren, so dass 
dse nicht fehlt, wie Wilcken meint, sondern nur beschädigt ist. 
Die Lesung von Krebs veuuxe [r]& Tjs scheint mir nicht richtig. 
Von «s vor [x]eAevo«s scheinen mir Spuren vorhanden. Die Ana- 
koluthien dieser und der folgenden Zeile hindern das Verständniss 
nicht. 
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13 


14 


16 
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18 


19 


20 


21 
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Tois re vrrouvnuacı dvallnulysyvaı rregitygwuv xara 
Atkıy oVTag' 
llsrowvio Meusgreivo ı[a xp]ariorw n7yzuovı Mevavdpos 
YsvO- 

usvoc Bacılıxög yoau|uarlevs Agoıvositov yaigeıv. 
Aevalsküs Akstavdgov Alylun]ria vo ÖseAnAvdurı dia- 
koyıouo | 
edıxaouro Enni Hoaxilsidov xolırolö eu Ilsrsconyov 
Ielov Eavıng 
noög margös xas Arovvciov [ave]yıoy negi vauuWuwv 
Unapydvıwy 
av £isyov sis Toy marken Elavlıys ano Ts wnroös 
avrod EAnAvdE- 
yo. Ersi Ö8 0i negi Tov Mlereo|o]|ixov dıeßeßaınoavro 
exsivo[v]s 7700- 
terelsvrnxevas ıys unroös vo a’ [| Adgıavoü Kaioagos 
TOoUV xUvpion, 
arın di vo se|, tuöro unodeikus dıa ypauudımv vUn- 
Eoyero, vrregeredn 
n ÖIayvaoıg Eis ımv anodsıkıv. Nüv dvansugydävıess 
en’ Eud TIQ0G Toug 
adrovg n&iov E00gVyEIV ı7 Xagırı ToV HEoV Ennıypavs- 
OTETOV AVTOXPATOROS 
xas Alyvntiog Ovvxexognukvov Ta mauume xAnpovousiv' 
za Erınveyale] 
TeAkiov Bdooov ToV xyariorov Erriotgarnyov Anoyadıy 
x6x01x0T05 xal tous Talv] 


16 &lsyov ist verschrieben für &iseye», veranlasst, wie Wilcken hrief- 
lich bemerkt, durch falsche Auflösung der Abkürzung &4e. 

17 &xsivovg ist ebenfalls verschrieben für dxeivov, abgekürzt exeıv. 

19 «urn ist nicht in avınv zu verändern und auf die Grossmutter zu 


beziehen, sondern geht, wie mir Hirschfeld bemerkt, auf die 


Chenalexas. — Vor roöro müsste noch xas stehen. — vUnegeredn 
der Papyrus, unseren Wilcken. 

20 Ausser dem anakoluthischen «varsugs6vres fehlt auch dem danach 
folgenden Satz das Subject Xevalsfds. 

2ı Nach römischer Weise würde dieser Vortrag der Klägerin mit drei 
oder einer älınlichen Partikel eingeleitet werden und der Nachsatz 
mit yoayw (2,8) anheben; der Grieche hat den Curialstil unvoll- 
kommen nachgebildet. 


2,1 ‘ovvxegwpnusvov vielleicht falsch aufgelöst statt auvxerwen(xöros)' 
Wilcken. 
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neidwv naldag yerovoiay £Exsıv TiS TOV yaunamr 

xAnoovoniag‘ Ey[£-] 

ı yoarıto dE dia Tjs anoyacsng avıov usı’ aAla olrwg 

00a neo0onyavro nalıds-]? 

xÖv NEO TOV TOOxEIiuevov ano is Eild]eıuoridos 

dıadnens 7 xa$" övlrve] 

s z|eJorrov, Taüra usreivas rois Exsivov Tervoıs’ Intov- 
u£vov ovVv xas tou|rov, ei] 

T TEreÄsviyeviag Tg mauuns avıys dadıadErov oo 3] 
tus Tod avrox[garogos] 

8 Xagırog Anmperas 9 vIÖjS ımv TOÜ TaTgös yoiger, 
yoago 001, yysual|vy nor], 

9 Iva ro dötav xelevans yev&odaı. 'Egewadai VE EvXouaı, 

Nysuav xu[gıe.] 


2} 


ı0 [3° ovroxgaropog Kuivapos Teaıavov Adeıavov 


Seßaosod Meyeig ıd'. 


11 IHoos 19 avrsypagpı. 
12 Ilergwvıog Mayuesgreivog Mevavdgn yevoukvn Baoıi(ıxo,) 


yo(auuarsı) JloA&ulwvos] 


13 nepidog xaipeıv. 
14 Ei undiv Exgidn wege: Tovrov Asvalskarog xai Ils[r)s- 


covxov di..... 


15 O0g Tarpos Ysiov xal dıovvciov Avejpıod epl Twv 


pauuowv a|lvıov] 


< [4 4 > [4 m Lad 2 
16 VTTREXOVTWY, TIEOONKEı 06 AxolovdWg Toig TOoV xUpiov 


yoaupl[aoıv] 


” 


ı7 Xsvalskt Tv Trarewwv W£00c, Ö TTeVIWv dv 6 rar 
h 0% WEOOS, 0 h 70 


> 


14 


1 


= 


16 
17 


17, 


adınc Elaß|ev, roooxgiveiv]. 


ngoonyavıo (corrigirt aus ngoonvavıo) ist wohl ägyptische Corruptel 

für nooonyovro. — Am Schluss ist 7 sicher, « danach sehr wahr- 

scheinlich; Wilcken ergänzt zweifelnd ze[rg:)xwr. 

am Schluss statt ds... erwartet man «vras, auch statt der blossen 

Genitive etwa diadixalovtwv; es liegt wohl ein Redactionsversehen 

vor. An den Vaternamen Jsovvoiov ist schwerlich zu denken. 

av fehlt bei Wilcken. — « am Schluss von demselben nachträg- 

lich erkannt. 

de statt se Wilcken. 

statt Tor naroydwr müsste stehen Wv uauuWwr oder allenfalls, 

wie nachher, To argworv. 

ıs. 19 Der erste Schreiber schrieb Außer (2,17 a. E.) nooonxeıv 

(2,19 2. A.), indem er von dem ersten &A«ßev auf das zweite über- 
1* 
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ıs "Eoowoo. [13 Mexsig ıd'. Anegyrvaro' Osvalski Tö 
natgmov mEgos, Ö niegiWv av Ö narme avıl7s ZAaßer,] 

19 mo00Nxsır doxsi dxoAuddans TOis UNO Tod xgaTiorov 
nysuörog yoagl|eicı]. 

20 Aoxksrıadns öntwg' Tag ng000odovs raıTn av xgovwr, 
or» En|exge -| 

»ı 1009, ovdros anodisımoav. To» mei Jlereoovxov 
Asyövıav Eavrolds... 


Der vorher abgedruckte Papyrus des Berliner Museums 
ist kürzlich von Wilcken veröffentlicht worden in der so eben 
begonnenen dankenswerthen Publication der „ägyptischen Ur- 
kunden aus dem Königlichen Museum zu Berlin“ (erstes Heft 
No. 19). Das Actenstück, das sich selbst als Abschrift (avzi- 
yo«gyo» 1,ı) bezeichnet, ist auf die Rückseite eines früher be- 
schriebenen Blattes von vulgärer Hand und vielfach fehlerhaft 
geschrieben; einen guten Theil dieser Fehler führt Wilcken 
(brieflich) wohl mit Recht auf falsche Auflösung der im Original 
nicht in Vollschrift gegebenen Worte zurück, während unser 
Text dergleichen überhaupt nicht bietet. Er enthält die 
Schlussverhandlung und das Enderkenntniss in einem Erb- 
schaftsprocess, welcher unter dem auch durch die Memnon- 
Inschrift vom 10. März 134 n. Chr.!) als solchem bekannten 
Präfecten Aegyptens Petronius Mamertinus am 17. Mechir des 
19. Jahres Hadrians, das ist am 11. Febr. 135, entschieden 
ward. Die Sache war zuerst in einem Termin (zo dıeAnAvdors 
dsekAoysous 1,13) vor dem Richter Herakleides (&mri ‘Hoa- 


sprang; wenn bei der Ergänzung das zu Anfang von 2,19 stehende 
Wort nooorxeıw gestrichen ward, so ist dies wahrscheinlich nur 
geschehen, weil die ergänzende Hand dies Wort überflüssiger Weise 
am Schluss der eingeschalteten Zeile ebenfalls geschrieben halte, 
da sonst das Auftreten desselben von erster Hand nicht zu er- 
klären sein würde Zweifellos hat die Ergänzung nicht bloss 
zwischen ı7 und ı9 eine Zeile eingeschaltet, sondern auch am 
Schluss von 2,17 das zu ngoonxeı oe XeveÄleig gehörige Finalwort 
nachgetragen. Hier in der Ergänzung ist 8ENAAKAA, nicht 
XKNAAEEA geschrieben. 

2ı THZAN der Papyrus, nicht, wie Wilcken zweifelnd liest, THZEN. 


) C.1.L. III, 44 vgl. 77. Einige Jahre später, walırscheinlich im 
Jahre 140 war er praefectus praetorio (GC, I. L. VI 1009). Vgl. Hirschfeld, 
röm. Verwaltungsgeschichte 1, 295. 
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xAsidov xo|sro]ö) verhandelt, aber, nachdem die Klägerin 
sich zum Beweise einer Thatsache erboten hatte, die Ent- 
scheidung bis zu dessen Erledigung ausgesetzt worden (Urreo- 
sıedn n Öıayvadıs eis ıyv anddsıkıv). Ueber den Ausfall 
des Beweises spricht der gleich zu erwähnende in dieser 
Sache an den Präfecten erstattete Bericht sich nicht aus; er 
muss aber misslungen sein, da die Klägerin in der nächst- 
folgenden Verhandlung offenbar von dem ursprünglich geltend 
gemachten mit der von den Beklagten behaupteten Thatsache 
unvereinbaren Klaggrund absieht und dafür ein anderes 
Moment geltend macht. In diesem zweiten Termin wird ver- 
handelt vor dem Richter (xgsrjs 1,4) Menandros gemäss der 
Delegation des obengenannten Präfecten (E85 davanounıns NMsrow- 
viov Mausotsivov enagxov Aiyunvov 1,2, dvansupdevres 
er’ EwE 1,20). Den technischen Werth von davanturısıy habe 
ich bereits bei Herausgabe eines analogen Rechtsspruchs aus 
dem Jahre 124 erörtert !); der Process gehörte also von Rechts 
wegen vor den Präfecten selbst, wurde aber eben wie jener 
durch Delegation erledigt. Der Grund des Wechsels der 
Person erhellt nicht. Dass der zweite Richter in den Brief- 
adressen (1,11. 2,12) bezeichnet wird ysvowsvos Baoılıxög yoay- 
parevg (vowod) igosvosirov oder MloA&u|wvog] wegidos hat mit 
seinem Commissorium so wenig etwas zu thun wie in der 
Urkunde vom Jahre 124 die dem dort fungirenden Richter 
beigelegte Cohortenpräfectur; es bestätigt sich nur, dass der 
Statthalter seine Mandatare der Regel nach dem Beamtenkreis 
entnahm?). Uebrigens hat Menandros, theils weil er den 
Spruch in Alexandreia thut?), theils wegen des die frühere 
Bekleidung des Amtes bezeichnenden Zusatzes ysvonsvog*), 
zur Zeit des Spruchs das fragliche Amt nicht bekleidet; 
wie denn in den ägyptischen Briefadressen nicht selten auch 
niedergelegte Aemter auftreten und die Titulatur sich hier 
und da dem cursus honorum nähert, — In dem zweiten 
Termin, dessen Datuın nicht angegeben wird, der aber vor 
dem oder am 8. Febr. 135 stattgefunden haben ınuss, wird 


1) In dieser Zeitschrift 12,292. — ?) A. a. O. S. 292. 293. — °) Denn 
sonst könnten Anfrage bei dem Präfecten und dessen Antwort nicht 
von gleichem Tage sein. — *) Vgl. meine Bemerkung zu den mylti- 
lenäischen Urkunden Sitz. Ber. der Berliner Akademie 1889 S. 975. 


6 Tb. Mommsen, 


zunächst, wie schon beinerkt ward, das Interlocut des vorher- 
gehenden erledigt und der von der Klägerin angebotene Beweis 
als nicht geführt anerkannt worden sein. Hinsichtlich der 
Behauptung, zu welcher nun die Klägerin greift, erbittet der 
Richter, da sie ihm allgemeiner Art zu sein scheint (en[e]i 
xadolıxov nv), (das heisst, da sie Rechtsfragen betrifft, sich 
Belehrung von seinem Auftraggeber, dem Präfecten. Darin 
kommt die Regel zu Tage, welche Ulpian (Dig. 5, 1, 79, 1) 
also formulirt: zudicibus de ture dubitantibus pracsides re- 
spondere solent, de facto comsulentibus non debent prae- 
sides consilium imperlire, verum iubere cos prout religio 
suggerit sententiam proferre. Es soll damit nicht gesagt 
werden, dass dem Richter die Competenz fehlt Rechtsfragen 
zu entscheiden, wie ja dann die Rechts- und die That- 
frage schon logisch gar nicht von einander getrennt werden 
können, ja in jedem dare oportere die eine wie die andere 
enthalten ist, sondern nur, dass da, wo dem Richter die 
gesetzliche Grundlage zweifelhaft erscheint, insbesondere 
wo es sich wie hier um streng wörtliche oder extendirende 
Interpretation einer gesetzlichen Bestimmung handelt, er be- 
fugt ist an seinen Mandanten die Frage zu richten, ob die 
Prozessregulirung im vorliegenden Fall den fraglichen An- 
spruch ein- oder ausschliesse. Wenn dem den Prozess ord- 
nenden Magistrat, einerlei ob dies der Prätor mit dem :udex 
unus oder der Präfect mit seinem Delegaten ist, das Recht nicht 
bestritten werden kann durch die actio utılis oder was ihr 
gleich steht dem Richter eine weiter greifende Competenz ein- 
zuräumen, so ist es nur folgerichtig auch im Wege der Con- 
sultation die Herbeiführung desselben Resultats zu gestatten. 
Dass es sich hier um allgemeines Richterrecht handelt, zeigt 
die von dem anfragenden Delegaten hinzugefügte Begründung. 
Im vorliegenden Fall setzt der ernannte Richter die Ent- 
scheidung aus bis nach erlangter Instruction seines Mandanten 
und wendet sich am 8. Februar 135 schriftlich an diesen, dem 
er in einem kurzen grammatisch und zum Theil auch sachlich 
mehrfach verwirrten Actenauszug den Rechtsfall vorträgt. Er 
erhält — was der Schnelligkeit des damaligen Geschäfts- 
ganges alle Ehre macht — noch an denselben Tag den ge- 
wünschten Bescheid. Darauf beruft er die Parteien zu einem 
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dritten Termin auf den 11. Febr., lässt die beiden Schreiben 
verlesen und zu Protokoll nehmen und giebt die Entscheidung 
zu Gunsten der Klägerin. Mit einem weiteren Antrag des hier 
zuerst genannten Advocaten derselben Asklepiades hinsichtlich 
der Nutzungen und der nicht vollständigen Erwiderung der 
Beklagten bricht der Text ab. — Dass auch diese Verhand- 
lungen, obwohl sie nicht vor Magistraten stattfanden, officiell 
protokollirt wurden, lehrt diese Urkunde (1, ı0) ebenso wie die 
des Jahres 124; es müssen dafür besondere wahrscheinlich 
von dem Wechsel der Richter unabhängige Einrichtungen be- 
standen haben. 

Gestritten wird um den Nachlass einer ohne Testament 
(2,7) verstorbenen Frau, deren Name nicht genannt wird; 
die streitenden Parteien sind ihre Descendenten und es er- 
giebt sich für diese der folgende Stammbaum: 


Erblasserin 
(REES Eee ES" NEE Er EeRerör, 
Alexandıos Petesuchos N.N. 
Beklagter. 
Chenalexas Dionysios 
Klägerin. Beklagter. 


Petesuchos und Dionysios befinden sich im Besitz des 
mütterlichen, resp. grossmütterlichen Vermögens; die Klägerin 
fordert von ihnen den auf ihren Vater entfallenden Theil. Es 
wird ihr entgegengehalten, dass dieser Vater vor seiner Mutter 
gestorben sei — wobei vorauszusetzen ist, dass dies von dem 
dritten Bruder, dem ungenannten Vater des Dionysios nicht 
gilt —, also der Satz aufgestellt, dass die Mutter von den über- 
lebenden Kindern beerbt werde. Ueber diese Frage, ob Alexandros 
vor oder nach seiner Mutter gestorben sei, wird gestritten; 
nach der Behauptung der Klägerin starb er im 15. Jahr 
Hadrians, also 130 oder 131, nach der Mutter, nach derjenigen 
der Beklagten im 1. Jahr desselben Kaisers, also 117, vor 
derselben. Das Todesjahr der Erblasserin, das offenbar un- 
bestritten feststand, fällt also zwischen 117 und 130/1, da 
nach der Angabe der Klägerin zur Zeit des angeblichen Todes 
des Alexandros im Jahre 117 die Mutter noch gelebt hat, da- 
gegen nach der Angabe der Beklagten zur Zeit des angeb- 
lichen Todes des Alexandros im Jahre 130/1 dieselbe todt war. 


8 Th. Mommsen, 


Aber aus der späteren Bemerkung (2, :), dass die Grossmutter 
no0 (Evarov Erovs) ı7s TOV avToxgarogog xapırog gestorben 
seit), folgt weiter, dass sie spätestens 125 gestorben ist; denn 
der Erlass ist, wenn auch vielleicht nur um weniges, älter 
als die auf Grund desselben im Jahre 135 angestellte Prozess- 
handlung und also die Erblasserin mindestens neun Jahre vor 
derselben verstorben. Demnach wird die Erblasserin zwischen 
117 und 125 gestorben sein. Da die Klägerin in dem folgenden 
Termin auf ihre anfängliche Klagbegründung nicht zurück- 
kommt, vielinehr in der späteren Begründung den Tod ihres 
Vaters vor dem ihrer Grossmutter stillschweigend einräumt, 
so muss, wie schon bemerkt ward, der von den Beklagten 
dafür angebotene urkundliche Beweis?) erbracht worden sein. 

Im zweiten Termin lässt die Klägerin also das väterliche 
Erbrecht fallen und nimmt ein eigenes in Anspruch auf Grund 
einer Verordnung des Kaisers Hadrian über die Erbfolge der 
Aegypter. Diese giebt nach ihrer Behauptung „auch der 
Aegyptier Enkeln und Enkelinnen Erbrecht an dem Vermögen 
der Grossmutter“* (1,6: &i za; Adiyvraıiov viorois xar vidlar]s 
Öldoraı ra anne dia uns Tod xugiov Adgıavod Kaicagog 
yagıros; 1,31: 77 gagırı Tod .... adToxgaTogog xai Alyun- 
Tioıg Gvvxexwonu£vov Ta uauuwma xAnpovousiv), und sie be- 
ruft sich dafür auf ein Präjudicat, in welchem dieser Satz der 
Entscheidung zu Grunde gelegt war (2,3). Indess ausdrück- 
lich hat dies die Verordnung nicht ausgesprochen, da sonst 
überhaupt nicht wegen zweifelhaften Rechts bei dem Präfecten 
hätte angefragt werden können; was hatte Hadrian geradezu 
verordnet und ward durch erweiternde Interpretation auf 
diesen Rechtsfall bezogen? Ich bin früher in dieser Hinsicht 
andere Wege gegangen, besonders weil in dem Bericht über 
das Präjudicat das Erbrecht am grossmütterlichen Vermögen 
schlechthin in Frage zu stehen scheint; aber es ist nicht zu 
bestreiten, dass die zweimalige Stellung der Partikel x«s vor 


!) Die Wörterbücher geben für diesen Sprachgebrauch Belege ge- 
nug aus Plutarch, Lukian, Aelian und sonst. — ?) Die Erläuterung giebt 
z. B. die Berliner Urkunde No. 17, die im Juli 142 von einem Verwandten 
an den Paoslıxos yoruuerevs des Nomos unter eidlicher Bekräftigung 
erstaltete Anzeige von dem Tode des Papontos mit dem Ersuchen ihn 
als verstorben (ev ın rw» terellsvrn]xotwv tafsı) zu verzeichnen. 
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den Aegyptern als directen Inhalt der hadrianischen Verord- 
nung eine Festsetzung desselben Erbrechts am Grossmuttergut 
zu Gunsten anderer Kategorien fordert und die Ausdehnung 
derselben auf die in der Verordnung nicht genannten Aegypter 
in Frage steht, wie denn auch nicht ohne guten Grund die 
Klägerin im Eingang des Schreibens 1,13 als Alyvntie be- 
zeichnet wird. Nach römischem Recht succediren bekanntlich 
die Kinder vor Kaiser Marcus nicht einmal in das Muttergut 
und ist das Intestaterbrecht der Enkel der Grossmutter gegen- 
über noch später, vollständig erst durch die justinianische 
Gesetzgebung festgestellt worden; auf diese also kann sich 
Hadrians Erlass nicht bezogen haben. Dagegen scheint nichts 
der Annahme im Wege zu stehen, dass es sich hier handelt 
um den Gegensatz zwischen Alexandrinern und Aegyptiern. 
Wie scharf die beiden Kategorien auseinander gehalten werden, 
zeigen die Denkmäler der Flottensoldaten mit der genauen 
Unterscheidung der Alexandrini und der Aegypti, welchen 
letzteren zuweilen der Nomos beigesetzt wird !), und bestimmter 
noch das Schreiben Traians an Plinius, nach welchem wohl 
der Alexandriner, nicht aber der Aegyptier das römische 
Bürgerrecht erhalten kann, also, um jenes zu gewinnen, diesem 
zuvor das alexandrinische Bürgerrecht verliehen werden muss ?). 
Demnach hat in hadrianischer Zeit bei den Alexandrinern wie 
bei den Aegyptiern das Kind am Muttergut Erbrecht gehabt 
und ist durch Hadrian für die Griechen auch das Erbrecht der 
Enkel am Grossmuttergut festgesetzt worden, welches dann, 
insoweit der Erlass des Präfecten dafür als hinreichender 
Beweis gelten kann, auch auf die Aegyptier Anwendung fand. 

Die Zeit des hadrianischen Erlasses lässt sich wenigstens 
annähernd bestimmen: er fällt neun Jahre nach dem Tode 
der Frau, um deren Vermögen dieser Prozess geführt wird, 
und da diese, wie wir sahen, zwischen 117 und 125 gestorben 
ist, so ist der Erlass zwischen 126 und 134 ergangen. Es 
ist also nichts im Wege, vielmehr wahrscheinlich, dass er 
ergangen ist während Hadrians Verweilen in Aegypten im 
Jahre 130°). 


1) Hermes 19, 33. — ?) Plinius ad Trai. 6. Staatsrecht 3, 785. — 
°) Dürr, Hadrians Reisen S. 63. Eph. epigr. 7 p. 457. 
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Es bleiben noch zwei Stellen zu erklären. Die eine be- 
trifft das Präjudicat des Epistrategen der Heptanomis Gellius 
Bassus, das die Klägerin 2,4 für sich geltend macht: öo« 
nooonyavro nalıdıluv (?) reg Tov rooxsiusvov ano ns 
Evdauuovidos diadnuns 7 09” övlzıva] zoonov, Tadıa 
nersivaı Tois Exsivov TExvoss, das heisst wohl: was von der 
Mutter Eudaemonis dem Betreffenden an Kindergut sei es 
durch Testament, sei es ohne ein solches zugefallen ist, das 
soll auch dessen Kindern zustehen. Dass für den ngoxsiusvog 
und den sxeivos die Beziehung fehlt und auch die Stellung 
der Eudaemonis nicht weiter determinirt wird, kann bei wört- 
licher Anführung eines einem Actenstück entnommenen Satzes 
nicht befremden. Ist die allerdings bedenkliche Ergänzung 
naıdıxa» richtig, so konnte mit der Klägerin 2,3 gefolgert 
werden: xai tovs ro|v] naidov naidag merovoiav Eye Ts 
Twv nauuaw» xAmoovoniac. Auf jeden Fall muss dem Prä- 
judicat ein Inhalt zugeschrieben werden, welcher eine der- 
artige Folgerung gestattete. 

Ferner legt 2,7 der Richter neben der Hauptfrage über 
die Interpretation der kaiserlichen Verordnung dem Statthalter 
noch die zweite vor, ob ihr rückwirkende Kraft beizulegen 
sei oder ob für die vor Erlass derselben Verstorbenen die 
früheren Regeln in Kraft beständen. Wir würden nicht zweifeln, 
dass die letztere Alternative zutreffe. Dennoch entscheidet sich 
der Statthalter für die erstere, wofern nicht eine rechtskräf- 
tige Entscheidung in der Sache ergangen sei (2, ı«). 


II. 
La date de la loi Aebutia 


par 


M. P. F. Girard, 


professeur a Paris. 


IIn’y.apas eu, depuis les XII tables, de loi plus decisive 
pour l’histoire du droit romain que cette loi Aebutia citee 
seule par Aulu-Gelle et la premiere par Gaius au sujet de 
l’abrogation des Actions de la loi et de l’introduction de la 
procedure formulaire. La question de savoir comment delimiter 
son domaine en face de celui des lois Juliae a ete reprise 
recemment par M. Wlassak et il l’a, je crois, tranchee fort 
heureusement quant au point essentiel en restreignant le röle 
de la loi la plus ancienne & l’admission d’un concours electif 
entre la procedure nouvelle et la procedure primitive. Mais 
M. Wlassak qui a entrepris de fixer par des arguments de 
textes la date relativement moins importante des lois Juliae, 
s’est abstenu de toute recherche sur celle de la loi Aebutia!). 
Je voudrais indiquer ici comment cette loi, ballottee par les 
commentateurs du commencement du VI® siecle et m&me du 
milieu du V® & la fin du VIle, peut, & mon sens, se localiser 
tres sürement, par des raisons tirees du fond du droit, entre 
des epoques extremes fort voisines, dans une periode £Etroite 


!) Wlassak, Prozessgesetze, 1, 63. 86.126. 2,300. M. Wlassak se 
borne & constater que la procedure formulaire existe certainement au 
temps de Ciceron et a admettre comme probable que la loi date de la 
fin du Vle siecle ou du commencement du VIle. — Je me contente 
de relever les principales dates admises par les divers auteurs: an 465 
de Rome: Puntschart, Entwicklung d. Civilrechts der Römer, p. 102 
et ss., Einfluss d. Gesetzgebung, p. 22 el ss. Ans 513 — 517: M. Voigt, 
Ius naturale, 3, 814 et ss., Römische Rechtsgeschichte, 1, 828 et ss. 
An 520 (Varr. 521): Pighius, suivi par beaucoup d’anciens romanisles. 
Premiere moitieE du VIe siecle: Burchardi, Wiedereinsetzung, p. 300 et ss. 
Puchta, Institutionen, $ 80 in fine. Milieu du VI® siecle: Rudorff, Rechts- 
geschichte, 1, $ 4. Eisele, Abhandlungen zum Civilprocess, p. 77. 
Apres la publication dw tus Aelianum (c. 554): Karlowa, Legisaktionen, 
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de vingt ou trente ans au plus. Ce sera l’application d’un 
procele qui n’est inconnu ni des jurisconsultes ni des 
historiens, mais dont les jurisconsultes n’ont peut-&tre point 
encore fait tout usage qu’il comporte et qui, employe avec 
suffisanıment de suite et de precaution, pernettrait, & notre 
avis, d’ameliorer sensiblement la chronologie legislative du 
droit prive; car c’est le seul praticable en face des lois, 
nombreuses surtout en droit prive, dont la tradition ne nous 
rapporte que le nom et les eflets concrets, sans nous en faire 
connaitre ni l’histoire externe ni les termes. On n’a, pour 
dater ces monuments, ni temoignages historiques ni particularites 
de langue et, quoi qu’en aient pense beaucoup d’anciens 
copies par trop des modernes, Jeur nom lui-m&me ne peut 
conduire & aucune conclusion, puisque nous somınes tres loin 
d’avoir la liste complete des magistrats qui ont ete en droit 
d’agir avec le peuple ou la plebe et qu’en supposant qu’une 
loi donnee doit 6tre necessairement de P’un des magistrats du 
m&me nom dont le hasard de la transmission nous a conserve 
le souvenir, on fait incorrectement abstraction de tous les 
homonymes ignores qui ont pu par exemple legiferer comme 
preteurs ou comme tribuns. Mais rien n’emp6che de chercher 
si la date de ces lois ne peut pas se determiner par des 
considerations Je fond tirces de leurs dispositions materielles 
elles-m&mes, si on ne peut pas, en prenant comme instrument 
ces dispositions mömes, degager des limites au delä desquelles 


p- 348, note 3. P, Jörs, Römische Rechtswissenschaft, p. 188. Seconde 
moilie du VIe siecle: Betlimann-Hollweg, 2, p. 5, note 2. Cuq, Ancien 
droit, p. 716 (a la suite des faits qui motiverent le senatus-consulte de 
561 et le vote de la loi Sempronia). An 577 ou 583: Ortolan, Instituts, 
1%, n°. 207, suivi par beaucoup d’interpreles francais: De Fresquet, 
2, p. 417; Didier-Pailhe, 23, p. 339; Accarias, 2 *, p. 687, note 2; Appleton, 
Propriete pretorienne, 1, p. 22, note 2. Fin du VIe siecle: Demangeat, 2°, 
p. 472; Landucci, Storia del diritto romano, p. 57, note 11; Appleton, 
p. 34, note 9. VIe siecle: Keller, Civilprozess, $23. Fin du VIe siecle 
ou debut du VIIe: Padelletlti, Storia del diritto romano, pp. 251. 252. 
Wlassak , Processgesetze, loc. cit. An 604 environ (milieu du IIe siecle 
avant I. C.): Ferrini, Storia delle fonti, p. 16. Periode de Petablissement 
des quaestiones perpetuae: Schulin, Geschichte d. römisch. Rechts, p. 541. 
Ans 605 — 650 environ: Heffter, Obss. in Gai libr. IV, p. 23. Dernier 
siccle de la republique: A. Pernice, Holtzendorff 13, 127. Enire Sex. 
Aclius et Ciceron ou les lois Iuliae: Bekker, Aktionen, 1,91. 


Ev} 


AN 
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l’acte legislatif a classer ne peut ni monter ni descendre, relever 
des moments pre&cis oü il existe n&ecessairement deja et d’autres 
moments precis oü non moins necessairement il n’existe pas 
encore. La loi Aebutia, sur laquelle, en depit de son action 
profonde, les seuls renseignements directs sont les textes connus 
de Gaius et d’Aulu-Gelle!, fournit, croyons-nous, une bonne 
occasion d’exp@rimenter cette methode & la fois modeste et 
süre. On nous excusera d’etre oblige par la nature du probleme 
a vappeler beaucoup de choses connues et ä toucher seulement 
beaucoup de points dignes d’un examen prolonge. 


I. 

En ce qui concerne l’&poque ou la loi Aebutia existe 
necessairement, le temps au dessous duquel on ne peut la 
faire descendre, nous avons un principe tres simple et tr&s 
clair. C’est la premiere loi qui ait deroge au systeme des 
legis actiones. Elle est donc anterieure aux premieres in- 
stitutions etrangeres au systeme que nous presentera V’histoire 
du droit romain. Seulement il faut discerner quelles sont 
ces institutions, en ayant soin de ne rien omettre de probant, 
en se gardant, d’autre part, de se laisser prendre ä des 
apparences. 

Ce semble, pour commencer, presque une naivete de 
dire que l’existence de la procedure formulaire est attestee 
par les textes qui parlent de formules d’actions delivrees par 
le magistrat. Tout ce que l’on pourrait se demander — et 
c’est une question fort delicate, — ce serait s’il ne faut pas 
apporter ä& ce truisme apparent une restriction assez Consi- 
derable, si les formules, ainsi d’ailleurs que la plupart des 
autres moyens &trangers & la proc&dure des Actions de la loi, 


1!) Gaius, 4,30:Sed istae omnes legis actiones paulatim in odium 
venerunt. Namque ex nimia subtilitate velerum qui lunc iura condide- 
runt, eo res perductia est, ut vel qui minimum errasset litem perderet. 
Itaque per legem Aebutiam et duas Iulias sublatae sunt istae legis 
acliones effectumque est, ut per concepla verba, id est per formulas 
litigemus. Gell. 16, 10, 8: Sed enim cum «proletarii» et «adsidui » 
et «sanates» et «vades» el «subvades» el «viginti quinque asses » et 
«taliones» «furtorumque quaestio cum lance el licio» evanuerint 
omnisque illa duodecim tabularum antiquitas nisi in legis aclionibus 
centumviralium causarum lege Aebutia lala consopita sit. 
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n’auraient pas existe des avant la loi Aebutia pour les proces 
entre peregrins et avec peregrins!). Une doctrine repandue 
le soutient pour les proces deferes au preteur peregrin et, 
si c’&tait vrai d’eux, il yaurait les m&mes raisons de l’admettre 
pour les proces de m&äme nature deferes avant la creation de 
la preture peregrine au preteur unique et aussi, croyons-nous, 
avant ou apres, aux Ediles curules. Heureusement nous pouvons 
nous dispenser ici d’aborder ce probleme; car iln’y.a, verrons- 
nous, aucun t@emoignage relatif soit a la juridiction peregrine, 
soit & la juridietion Edilicienne qui atteste Pexistence de for- 
mules — ou de moyens honoraires quelconques — avant le 
temps ou nous en trouvons de relatifs aux citoyens attestant 
sans controverse possible le vote de la loi Aebutia. Nous 
pouvons donc poser le criterium tir& de l’existence de formules 
sans nous occuper de la restriction hypothetique. 

Un autre criterium ou plutöt plusieurs autres criteria 
sont fournis par le t@moignage de Gaius, 4, 11, selon lequel 
les Actions de la loi ont et& ainsi nommees, ou bien parce 
qu’elles &etaient fondees sur des textes legislatifs expres, les 
edits pretoriens qui ont introduit d’autres actions n’&tant pas 
encore en vigueur, ou bien parce qu’elles reproduisaient les 
termes m@mes de leur loi creatrice dont elles partageaient 
en consequence l’immutabilite?), deux explications entre les- 


1) V. de nouveau en faveur de celte doctrine, Wlassak, Process- 
gesetze, notamnient 2, p.201 et ss. Üf. les observations d’A. Pernice, 
Zeitschr. d. Sav.-Stift. 7,153. — ?) Gaius, 4,11 : actiones, quas in usu 
veteres habuerunt, legis acliones appellabantur vel ideo, quod legibus 
proditae erant (quippe lune edicta praetoris, quibus conplures actiones 
introductae sunt nondum in usu habebantur), vel ideo, quia ipsarunm 
legum verbis accomodatae erant et ideo inmutabiles proinde alque 
leges observabantur. M. Wlassak, a defendu Zeitschr. d. Sav.-Stift. 9, 386. 
Processgesetze, 2, 30%, le singulier du ms. praetoris contre le pluriel 
praetorum propose par M.P. Krüger, Rechtsquell. p. 37, n. 29. Coll. 
iur., 232, ad h. I., en rapportant le texte aux edits au sens etroit qui 
ont etabli chaque action particuliere. Gependant jl semble que m&me 
alors Gaius eut dü plutöt employer le pluriel; car ces actions ont ele 
introduites par les edits de plusieurs preteurs differents. En tout cas, 
il nous parait inadmissible de voir dans le singulier praetoris Ja preuve 
que Gaius eut voulu exclure le preteur peregrin et ne viser que le 
preteur urbain; car alors il n’eut pas manque, pour marquer l’opposition, 
d’ajouter le qualificatif werbant, comme il a fait par exemple, 1, 185. 
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quelles il ne se prononce pas, mais qu’il considere &videmment 
toutes deux comme partant de faits averes!). O’est l’exclusion 
pour la periode anterieure & la loi Aebutia, soit des edits 
pretoriens, soit des actions pretoriennes et, malgr& des Jissenti- 
ments re&cents, il n’y a pas, croyons-nous, besoin de longs 
developpements pour justifier ces principes generalement admis, 
qui sont poses en termes expres par Gaius, entendu dans son 
sens le plus naturel, et qui sont conformes & tout ce que nous 
savons de l’evolution generale de la procedure romaine ?). Mais 


> 


le m&me texte implique encore ä& notre sens, deux excelusions 
moins patentes et sur lesquelles il est plus ne&cessaire 
d’insister : celle des actions civiles plus ou moins nombreuses 


1) Peu importe naturellement qu’ainsi que l’a remarqu& M.Mommsen, 
Zeilschr. d. Sav.-Stift. 12,275, elle n’expliquent en realite parfaitement 
l’expression ni l’une ni l’autre. — ?) Celte doctrine a peu pres unanime 
a et& recemment contestee par M. Jörs, Rechtswiss. 1, 179, et par 
M. Wlassak, Processgesetze, 2, 303 ss. Zur Gesch. d. Cognitur, 59 ss, 
M. Wlassak, qui est celui dont l’argumentation est la plus pressante et 
qui seul discute le texte fondamental Je Gaius, essaie de l’ecarter en 
rapportant le mot tunc non pas au temps Jans lequel les Actions de 
la loi &taient en usage ou efaient ainsi nommees, mais a celui de leur 
creation. Il s’entend cependant, en grammaire et en raison, un peu 
mieux de l’&poque de leur application, de leur applicalion exclusive, 
dirons-nous avec le syst&me de M. Wlassak que cela ne contredit aucu- 
nement quant au point qui nous interesse, La meilleure preuve en 
est qu’on l’avait toujours compris ainsi. M. Wlassak lui-m&me n’aurait 
probablement jamais songe & son interpretation, si elle n’'etait necessaire 
pour admettre, au temps des Actions de la loi, ce libre exereice fait, 
en matiere judiciaire, de l’imperium qui, disent lui et M. Jörs, existait 
aussi bien avant la loi Aebutia qu’apres elle, Mais lA encore il ya une 
confusion. Sans doute l’imperium est aussi vieux que la magistrature. 
Seulement il s'agit de savoir comment le magistrat doit l’exercer, s’il peut 
en user & sa guise ou s’il doitl le faire conformement & des lois. Or 
Gaius, enlendu dans son sens nalurel, affirme qu’en matiere de pro- 
cedure l’exercice en etait, & l’&poque ancienne rigoureusement regl&e par 
la loi, et c’est aussi la tradition romaine; car, M. Wlassak le remarque 
quelque part, elle considäre deja l’smperium royal comme un imperium 
lentimum et surlout elle represente la loi des XII talles comme faite 
pour soustraire l’administration de la justice aux incerlitudes r&sultant 
du defaut de lois &Ecrites et d’ailleurs un peu exager6es par certains textes 
(cf. Pomponius, D. 1, 2,2, 1.3.4) en vertu de l’idee grossiere qu’il ne 
pourrait y avoir de droit etabli sans legislateur individuel. 
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qui, & cöte de leur formule in ius, ont une formule in 
factum et celle des actions de bonne foi. 

Quant aux premieres, on a pu essaycr d’expliquer la 
dualite par tel ou tel avantage de la formule in factumn, tant 
qu’on a cru y voir une singularit&e accidentelle du depöt et 
du commodat seuls vises par Gaius, 4,47. La situation a change 
depuis que I!’on sait que les deux formules se rencontrent non 
seulement lä, mais certainement en matiere de gage oü on le 
soupconnait un peu, probablement en matiere de mandat et 
m&me de gestion d’aflaires oü nul ne s’en doutait, peut-6tre 
en matiere de fiducie oü cela renverserait toutes les idees 
anterieurement recues; depuis que l’on sait en m&me temps 
que, tout au moins dans les cas de commodat, de gage et de 
depöt, c'est la formule in factum qui occupe le premier plan 
dans l’album et dans les commentaires. On ne peut plus voir 
desormais dans cette formule un instrument exceptionnel 
employ&e en des cas particuliers pour satisfaire & quelque 
besoin incident. Elle ne peut plus s’expliquer que comme la 
formation premiere ä laquelle est venue ensuite se juxtaposer 
a titre auxiliaire et en vue d’avantages propres la formule in 
ius!, Et alors toute action presentant les deux formules 
implique la preexistence de la loi Aebutia apres laquelle seule 


1) L’'idee que la dualite de formules suppose l’anteriorite de la 
formule in factum a et& depuis longtemps exprimede (v. Desjardins, 
R. hist. de dr. francais et etranger, 1867, p. 122 ss.; Ubbelohde, Zur 
Gesch. d. benannt. Realcontracte, p. 62 ss. Wlassak, Neg. gest. p. 152 ss.). 
Elle est, croyons-nous, rendue indeniable par la connaissance nouvelle 
de l’edit que nous devons aux travaux de Lenel. M. Lenel parait lui-m&me 
l'indiquer en un ou deux endroits, mais pourtant il ne |l’a pas 
affırmee explicitement et il reculerait peut-etre devant son application 
a cerlaines actions, par exemple a l’action fiduciae, de m&me qu’il 
n’adınet pas l’aclion in factum dans tous les cas que nous avons ceites, 
notamment dans celui de negotiorum gestio. Nous renvoyons A son 
ouvrage, Ed. $$ 98. 99. 106, pour le classement des deux formules de 
depöt, de commodal et de gage; $ 108, p. 236, pour l’existence d’une 
formule in factum au cas de mandalt; $ 107, p. 233, pour l’existence et 
la preponderance de la formule in factum au cas de fiducie. V. cepen- 
dant, quant & cette dernicre, Pernice, Labeo, 3, 1, p. 124. Karlowa, 
Röm. Rechtsgesch. 2,2, p. 561. L’existence, au moins ä l’origine, d’une 
formule pretorienne en maliere de gestion J’affaires nous semble, comme 
a M. Wlassak, Neg. gest. p. 21 et ss., prouvee par l’edit D. 3, 5, 3, pr. 
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a pu naitre la formule pretorienne in factum suivie & son 
tour par la formule in ius. 

Il en est de möme, & mon sens, de toutes les autres 
actions de bonne foi; en eflet il y a un texte formel qui 
implique qu’au moins en tant qu’actions de bonne foi elles 
datent seulement de la procedure formulaire. Ü’est le passage 
de Ciceron, de officus, 3, 15, 61, selon lequel dolus vindicatur 

. sine lege iudicis in quibus additur ex fide bona!). U 
implique que les actions de bonne foi sont posterieures & la 
loi Aebutia, s’il signifie, comme ont pense plusieurs, que les 
wdicia dont il parle existent sine lege. Mais il l’implique 
aussi, en realite, s’il signifie, comme ont objecte d’autres, que 
le dol y est r&prime sine lege en vertu de la clause er fide 
bona; car alors la clause n’est pas ipsius verbis legis accom- 
modata et par consequent elle ne peut exister que depuis la 
procedure formulaire. Interpret dans le premier sens, le texte 
prouve qu’il n’y avait pas d’actions de bonne foi sous les 
Actions de la loi, & cause de la premiere explication de Gaius; 
interprete dans le second, il le prouve ä& cause de la seconde?), 
Tout ce que l’on pourrait admettre, — et c’est uniquement 
pour cela que nous avons mis & part les actions ä deux 
formules qui ne comportent pas la m&me r&serve, — ce serait 
que les actions qui furent plus tard de bonne foi et pour les- 
quelles il n’y a pas de vestiges de formule in factum, auraient 
existe des alors sans la clause ex fide bona, par exemple en 
matiere de vente et de louage, comme iudicia strich iuris?). 


ı) De off. 3, 15, 61 : alqui iste dolus malus et lepibus erat vin- 
dicatus, ut in (in manque dans les mss.) tutela duodecim tabulis, 
circumsersptio adulescentium lege Plaetoria, et sine lege iudiciis, in 
quibus additur ex fide bona. — ?) Le texte est entendu dans le premier 
sens par Dernburg, Comp?. p. 59, n. 3; Kuntze, Krit. Vierteljahrschr. 
9, 519; Karlowa, Legisaction. p. 128; Krüger Rechtsquell. p. 44, n. 37. 
L’ohjection tiree ä tort de la seconde interpretation a ete formulee par 
Arndts, Gesammt. Schr. 1, p. 403 ss. et Übbelohde, Zur Gesch. d. Real- 
contr. p. 81. — °) V. dans ce sens Bechmann, Kauf, 1, 467. 472. 475. 
Burckhardt, Zur Gesch. d. locatio, p. 13. 56. Hugo Krüger, Zeitschr. 
d. Sav.-Stift. 11, 193. Cetle conception se concilierait tout particulierement 
avec la doctrine de M. Baron, Condiectionen, p. 195 ss. selon laquelle la 
condictio aurait &te un instrument universel apte & faire valoir toutes 
les pretenlions reconnues obligatoires. Mais voir contre cette doctrine 
les objections graves de Pernice, Labeo, 3, 1, 228. 
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Un autre terme d’exclusion est fourni, d’apres Gaius, 4, 108, 
par les textes attestant l’existence de ces exceptions, et, peut- 
on (dire, aussi de ces prescriptions, dont l’usage n’existait pas 
au temps des Actions de la loi comme du sien!), & condition 
bien entendu de savoir distinguer la realit&E des apparences 
et de ne pas voir la preuve d’exceptions dans tous les t&moi- 
gnages relatifs ä des droits qu’elles ont plus tard sanctionnes. 

ll est enfin un dernier criterium qui ne s’appuie pas 
sur des t@moignages directs, mais dont il ne nous semble pas 
possible de faire abstraction. C’est celui tirE du droit du 
magistrat d’admettre ou de repousser la demande, de dare 
ou de denegare legis actionem, dit-on en visant la proce- 
dure des Actions de la loi. Beaucoup d’auteurs a«dmettent 
que le ınagistrat aurait eu ce pouvoir des le temps de la domi- 
nation exclusive des Actions de la loi et on s’en sert m&me 
souvent pour faire remonter & cette periode des moyens 
sanctionnes par des exceptions & l’epoque posterieure?2). A 
notre sens, il n’est rien de plus contraire ä la notion vraie 
de la procedure primitive, oü le magistrat n’a pas plus A donner 

) Gaius, 4, 108 : nee omnino ıla, ut nunc, usus erat illıs temporibus 
(legis actionum) exceptionum. — ?) Le systeme conmu, selon lequel. les 
exceptions futures auraient alors &et& remplacees par des sponsiones A 
la suite Jdesquelles le magistral accordait ou refusait la legis actio, 
part de cette idde. Mais nous repoussons &galement la doctrine de 
ceux qui, loul en niant les sponsiones, admeltent que le magistral peut, 
apres examen, empecher la legis actio en lui refusant son concours 
(Karlowa, Legisactionen, p. 343; Lenel, Ursprung der Except. 41 ss.). 
Parmi les textes invoques qui impliquent r&eellement le pouvoir arbitraire 
du preteur, il n’y en a, verrons-nous, aucun qui se place avant la peri- 
ode oü la procedure formulaire peut exister (Huschke [Multa, p. 496, 
n. 400) ne les invoque que dans ce sens). Quant au cas des vites de 
Gaius, 4, 11, dont parle M. Karlowa, Gaius ne dit pas que l’accomplissement 
materiel d'une seconde legis actio devant le magistrat eut &el& impossible; 
ce serait, pensons-nous, le juge qui eut reconnu son mal fonde, et il 
en est de meme d’a peu pres toutes les hypotheses oü MM. Karlowa et 
Lenel  supposent un examen prealable du ınagistrat. M. Lenel fait 
remarquer qu’au cas d’aclion reelle on ne voit pas ce qui dans les 
paroles sacramentelles soumettrait au juge la question de la deductlion 
du droit en justice. Mais precisement le cas d’aclion r&elle est, a cöte 
de cas appartenanl Aa la procedure moderne, le seul oü le droit ne soit 
pas cleint ipso wure (Gaius, 4, 107). C’est peut-&lre la preuve que 
la regle bis de eadem re ne s’y est pas appliquee des le principe. 
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l’action qu’a la refuser, oü tout son röle se resume dans un 
concours, pour ainsi dire me&canique, & la solennite legale, oü 
il commettrait &galement une forfaiture en refusant ce con- 
cours dans les conditions l&gales et en essayant de lui faire 
produire effet hors des conditions legales. C’est seulement quand 
la loi Aebutia eut mis & cöte de la procedure ancienne la proce- 
dure nouvelle, eut &tabli entre les deux un choix soumis & 
son contröle!) que le magistrat acquit et dut necessairement 
acquerir non pas seulement la possibilit& de fait, mais la 
possibilitE de droit, de refuser son concours A la procedure 
ancienne, de le refuser par exemple quand il ne voulait le 
donner qu’& la procedure nouvelle.e. Le droit de denegare 
legis achionem est un correlatif inseparable de celui de 
delivrer la formule. Iln’ya pas d’eflet de la loi Aebutia qui 
ait dA en resulter plus immediatement?). Mais c’est un efiet 


1) C'est la, ä notre sens, le point essentiel. Il y a peut-eire eu 
auparavant des cas oü ledemandeur pouvailchoisir entre deux legis actiones, 
comme on !’a soutenu, soit en invoquant Gaius, 4, 2%0, pour la indicis 
postulatio (Wlassak, Processgesetze, 1, 105; A. Schmidt, Zeilschr. d. Sav.- 
Stift. 2, 150 ss. Gradenwitz, id. 9, 191), soit, avec encore plus de raisons, 
croyons-nous, pour la condiciio, en invoquant Gaius, 4, 95 (Wlassak, 
Processgesetze, 1, 106). Mais rien n’indique la que le choix &mane d’un 
autre que du demandeur, maitre de son action qu'il dirige comme il 
veut, et par suite aucune intervention du magistrat n’est necessaire afin 
de lui refuser une legis actio apres qu’il a pris l’autre; la regle bıs 
de eadem re suffit. Au contraire il faut un pouvoir du magistrat qui 
force le demandeur ä changer de voie, quand le choix de la procedure 
n'est plus laisse a son initiative, quand il depend du defendeur comme 
pour la procedure sine periculo des interdits (Gaius, 4, 163 ss.), ou, 
eonıme c’est plut ötle cas dans notre maliere, soit du magistral seul, soit 
du defendeur assist& par le magistrat. Or M. Wlassak a tres bien vu que 
le concnurs electif de l’ancienne procedure et de la nouvelle ne peut 
avoir eie laisse A la seule volonte du demandeur, qu’il doit avoir 
dependu en dehors de lui, de celle du magistrat, soit au cas de dis- 
sentiment, soit peut-&tre sans cela. Il s’est seulement Irompe, croyons- 
nous, en prenant pour l’instrument preexistant de la reforme un pouvoir 
du magistrat qui en a seulement et& la consäquence — ?) V, la note 
precedente. C’est mäme, croyons-nous, la qu’il faut chercher la source 
des pouvoirs nouveaux accordes au magistrat depuis la loi Aebutia, qui 
n’ont pu lui venir que d’une loi positive et qui, d’autre part, ne peuvent 
guere lui avoir et& accordes par une abdication consciente du pouvoir 
legislatif. Pour forcer le demandeur & agir per formulas, il a fallu 
necessairement permettre au magistrat de refuser son concours ä& 1a 

y%* 
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de la loi Aebutia qui n’a pu exister avant elle. Nous jugerions 
par consequent tres hasarde de considerer la procedure des 
Actions de la loi comme encore seule en vigueur & un moment 
oü on trouverait la preuve du droit du magistrat Eenpeie: 
l’accomplissement de la legis actio!). 

Formules, edits pretoriens, actions pretoriennes, actions 
ä double redaction in ius et in factum, actions de bonne 


legis actio. Pour le forcer a agir per legis actionem, il a fallu permettre 
au magistrat de lui refuser la formule. C'etait Il’instrument indis- 
pensable du nouveau systeme. Et on n’en a probablement pas vu 
davantage en faisant la reforme. Mais, par la möme que la concession 
des legis actiones et des formules dependait desormais du magistrat, 
on se trouvail l’avoir investi, d’une fagon plus inconseiente que calculee, 
d’un pouvoir tout nouveau sur les proces; on lui avait ouvert la voie 
des reformes legislatives en lui permettant d’etouffer les pretentions 
fondees sur la loi lorsqu'il refuserait la legis actio sans delivrer de 
formules correlatives, de sanetionner des pretentions sans bases l&gales 
lorsqu'il delivrerait des formules d’aclions ne correspondant qu’en partie 
on ne correspondant pas du tout aux lois anterienres. Ei c'est, A notre 
avis, par cette fissure que le preteur, appuye sur l’opinion publique et 
les jurisconsultes, a pu faire penetrer dans le domaine du droit toules 
les pretentions juridiques n&ees de conceptions et de besoins nonveanux 
auxquelles l’ancien syst&me refusait une satisfaction legale. 


1) Nous negligeons d’autres eriteria comme plus incertains. Aiusi la 
prohihition de lege agere alieno nomine ne peut servir d’instrument A 
cause de l’exception praetergquam ex certis causis de Gaius, 4, 82. Ainsi, 
füt-elle admise, la conjecture favorite de nos anciens auteurs, reprise 
par M. Wlassak, Processgesetze, 2, 291, n. 19, selon laquelle le tribunal 
des centumvirs aurait &ete cre& par la loi Aebutia, ne ınenerait aA aucın 
resultat, parce que le premier t&moignage relatif A la justice centumvirale 
se rapporte seulement a l’orateur L. Crassus, mort en 663 (Brut. ce. 39, 
145. c. 52). Un terme plus precis serait fourni par les decemvirs 
htibus tuwdicandis, si on admettait, comme on ne l’a pas encore fait 
a nolre connaissance, mais comme il serait dans la logique du systeme, 
qu’ils aient et& crees par la me&me loi; car alors on aurait une date 
fixe et pratique, tiree du decemvirat occupe au debut de sa carriere 
par En, Cornelius Scipio Hispanus preteur peregrin en 615 (Val. Max. 1, 
3, 2) : il avait ele auparavant edile et questeur (C. 1. L. 1, n. 38) et 
il doit donc, en tenant compte de l'intervalle de la loi Villia, avoir 
el& «decemvir en 608 au plus töt, quelques anndes ım&me auparavanl si 
’on suppose ses deux tribunats militaires posterieurs au decemviral ainsi 
que semble indiquer son inscription. Mais le raisonnement serait bien 
hypothöätique et la date nous paraitrait d’une pre&cocit& excessive, en face 
des lois Calpurnia et Junia dont nous parlons plus loin. 
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foi, exceptions, denegation par le magistrat de la legis actio: 
cela fait en somme jusqu’a sept indices d’ordre distinct dont 
aucun, croyons-nous, ne pourrait 6tre releve sans accuser 
V’existence de la loi Aebutia. Il n’en est que plus frappant 
de constater qu’on les cherche vainement tous jusqu’aux 
environs de l’an 630 pour les voir ensuite tous brusquement 
apparaitre a partir de la. Nous jugeons superflu de remonter 
au delä de l’an 500 de Rome. Mais il est indispensable de 
passer en revue les textes relatifs au V1° siecle et au debut 
du VIIe. 

Pour le VIe siecle, nous nous heurtons immediatement 
äa une controverse connue. On a, non pas pour notre question, 
mais pour celle de l’antiquite des contrats de bonne foi et 
particulierement des contrats consensuels, pretendu decouvrir 
des vestiges de la vente et du louage classiques dans le 
theatre de Plaute, mort en 570, dans l’un des rares temoig- 
nages qui nous soient parvenus de l’activite doctrinale du 
jurisconsulte Sex. Aelius Paetus Catus, cos. en 556, censeur 
en 560, et enfin dans le traite d’economie rurale Ecrit durant 
les dernieres aunees de sa vie par Caton l’Ancien, mort en 
605. Mais, en nous bornant & notre question propre, aucun 
de ces documents ne fournit pour elle d’argument topique. — 
Les ventes du theätre de Plaute, sur lesquelles la polemique 
a ete particulierement vive, sont, on parait tendre ä le 
reconnaitre, un mauvais terrain de discussion, parce que ce 
theätre est copie sur des modeles grecs, que l’intrigue des 
pieces y est prise a la Grece et que, si l’auteur y plaque, 
afın de piquer l’attention des spectateurs, des details de 
procedure romaine, des termes techniques romains, on ne peut 
jamais affırmer que le fond soit romain!). En tout cas, si 
l’on pretendait y trouver la preuve de contrats consensuels, il 
n’y aurait aucun indice que ces contrats fussent de bonne foi ?), 


ı) Gf. P. Krüger, Rechtsquell. pp. 76. 77. V. les exemples de Bech- 
mann, Kauf, 1, 504 et ss. Burckhardt, Locatio, p. 6 etss. — °) Il 
nous est impossible d’insister sur cetle controverse oü l'incertitude de 
l’instrument a conduit aux solutions les plus opposees, les uns concluant 
avec M. Bekker, Aktionen, 1, 5ll el ouvrages anlerieurs (v. aujour- 
d’bui Zeitschr. d. Sav.-Stift. 13, 109 ss.), que la venle consensuelle elait 
inconnue au temps de Plaute, les autres avec Demelius, Zeitschr. 
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et cela suffirait pour les rendre etrangers a nos recherches. — 
La m&me observation permet d’ecarter du debat les formulaires 
si interessants pour l’histoire de l’ancienne pratique romaine 
que donne Caton des marches agricoles. On a pretendu 
voir dans leur chapelet de clauses successives des modeles de 


contrats consensuels de vente et de louage. On pourrait au . 


moins aussi bien y reconnaitre des accumulations de clauses 
divergentes rendues en bloc obligatoires par une stipulation 
finale. Mais rien n’indique qu’ils fassent naitre des actions 
de bonne foi. Leur redaction prudente et compliquee, dans 
laquelle les parties se croient forcees de tout specifier et de 
tout prevoir, implique m&me l’idee contraire!). — Le document 
le plus serieux serait celui qu’on a cru trouver dans la citation 
de Sex. Aelius Paetus Catus faite par Celse, D. 19, 1, 38, 1. 
Celse rapporte que Drusus et Sex. Aelius adınettaient en cas 
de retard dans la delivrance imputable ä l’acheteur pro 
cibarüs per arbitrium indemnilatem posse servari. Ü’est, a-t-on 
dit, la preuve que l’arbitrium venditi, V’action de bonne foi 
du vendeur existe desle Vl® siecle. Mais il ya une consideration 
qui rend cet argument facile a ecarter. Ü’est que, verrons- 
nous, Sex. Aelius est preciseinent invoqu&e aA bon droit pour 
prouver l’inexistence de la loi Aebutia de son temps. Il faut 
donc encore admettre Ja ou qu’il s’agit d’une action venditi 
de droit strict anterieure & la loi Aebutia et d’ailleurs peu 
probable & notre sens, ou que le temoignage est mal compris, 
soit que, comme a dit M. Bekker, il se rapporte ä la stipulation 
pro cibariis arbitrio boni viri indemnilatem servarı faite entre 
le vendeur et l’acheteur, soit plus largement que Celse et peut- 
etre deja Drusus aient modernise en le rapportant & la vente 


f. RG. 2, 177 ss. Karlowa, Legisactionen, 138 ss. Costa, Dir. privat. 
nell. comm. di Plauto, 365 ss., qu’elle existait deja comme contrat consen- 
suel et de bonne foi sauf de la part du dernier un peu d’hesitation sur 
le second point, d’autres, comme Bechmann, loc. cit. qu'elle existait 
comme contrat consensuel, mais non comme contrat de bonne foi, 
ce qui nous paraitrait le terme extr&me des concessions possibles. 


1) La meme polemique se continue jusqu’ a un certain point sur les 
formulaires de Caton, qui nous semblent la preuve directe que ces contrats 
n’etaient pas encore reconnus, au moins comme contrats de bonne foi, a 
l’eEpoque de Calon ni par consequent & celle de Plaute. Cf. Bekker, 
Zeitschr. für RG. 3, 416 et ss. Karlowa, 133 et ss. Bechmann, 537. 618. 


Bat zii A 
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du droit nouveau ce que Sex. Aelius disait des contrats verbaux 
conclus entre le vendeur et l’acheteur!). Le texte se trouve 
tout au moins &tre ainsi lJui-m&me etranger a notre question. 

La periode du VI®e siecle n’offre pas plus de vestiges nı 
du droit du magistrat d’accorder ou de refuser l’action, ni 
des exceptions dont ce droit a ete la condition prealable, ni 
des forımules au sens technique, telle qu’est par cexemple la 
formule petitoire des actions re&elles ?), ni des actions pr&toriennes, 
comme est l’action publicienne ?), comme sont encore, sans 


!) V, Bekker, Aktion. 1, 3l&. Bechinann, 1. 637. H. Krüger, 
Zeitschr. d. Sav.-St. 11, 195. Cf. en sens conlraire Karlowa, 13% et ss. — 
2) L’existence de la formule petitoire est, a notre sens, etablie en 
matiere de revendication, vers la fin du VIIe siecle, par Ciceron, In 
Verr. 2, 13, 31. Cf. la demonstration developpee de Wlassak, Process- 
gesetze, 1, 115 et ss. et P. Krüger, Krit. Vierteljahrschr. N. F. 13, 326. 
Mais son caractere recent nous semble r&sulter de ce qu'elle n'est pas 
encore elendue A la petition d’heredite pour laquelle le m&me Ciceron, 
In Verr. 1, 45, 115, ne connait que la lapis actio et la procedure per 
sponsionem. Cf. Wlassak, 1, 112. — °) L’action publicienne n’etant 
qu’un remaniement de la formule pelitoire de la revendication ne peut 
pas &tre plus ancienne qu’ellee Il n’y a, en dehors de la, aucun 
temoignage sur son introduction. Nous negligeons naturellement les 
systemes qui ne se basent que sur des rencontres de noms propres et 
des affırmations gratuites, ainsi celui de M. Voigt, Ius naturale, 4, p. 504 
et ss. qui admet que l’action vient necessairement ou de M. Publicius 
Malleolus, cos. en 522, dont il place la preture en 519 (& cause du bien- 
nium exige cinquante ans plus tard par la loi Villia?) ou de Q. Publicius, 
preteur en 687 d’apres Giceron Pro Cluent. 45, 126, et yui se prononce 
en faveur du premier pour deduire ensuite de la que la loi Aebutia 
aurait ete rendue auparavant. S’il fallait choisir, nous prefererions le 
Publicius de 687. Mais, bien que le nombre des personnages qui ont 
pu rendre des edits comme preteurs urbains ou peregrins soit sensiblement 
inferieur au nombre de ceux qui ont pu faire des lois et que l’argument 
tir& de la similitude des noms soit donc la un peu moins faible, il est 
encore, au moins a lui seul, inacceptable, parce que nous n’avons pas 
la Jiste complete des preteurs. Quant au Publicius de Ciceron, il se 
trouve ötre certain qu’il n’a pas ete le createur de l’action publicienne; 
car cetle action fondee sur la ficlion de l’usucapion n’a pu ätre creee 
que pour les citoyens par un preleur urbain; or, en 687, le preteur 
urbain n’etait pas Q. Publicius, mais l’autre preteur cite par Ciceron, 
M. Iunius. Cela resulte deja, comme l’a remarque M. Pernice, Labeo, 
2,158, n 19, de ce que Ciceron le cite le premier (cum defendissem apud 
M. Iunium Q. Publicium praetores); cela resulte en outre de ce qu’il a sui- 
vant Pline, H. n. 35, 36, 100, donne les jeux Apollinaires. V. les Fasti 
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parler des actions nees de delits dont la creation se place ä 
une date posterieure certaine, les actions furti manıfesti au 
quadruple!) et wwiuriarum uestimatoria. On a bien pretendu, 
plus au cours de recherches speciales independantes qu’en 
vue de notre probleme, discerner ca et lä des apparitions 
isolees de tel ou tel de ces moyens. Mais il n’y en a pas, 
suivant nous, une seule qui soit scientifigquement averee. Ainsi 
nous citerons l’allusion & l’action d’injure estimatoire qu’on 
a relevee en l’an 560, chez Plaute dans l’asınaria, 2, 2, 104. 
Les mots pugno malam si tibi percussero sont, a-t-on dit?), 
visiblement empruntes ä la formule de l’action pretorienne 
donnee Coll. 2, 6, 4 : quod Ai A! mala pugno percussa est 
et il y a en eflet une concordance de termes tres frappante. 
Elle cesse d’&tre bien etonnante si l’on reflechit que longtemps 
avant l’edit il ya eu des poings qui sont tombes sur des visages 
et qui y sont m&me tombes contrairement ä la loi des XII 
tables, et que la formule concrete d’action soumise comme 
modele aux plaideurs a dü precisement @tre choisie parmi les 
varietes d’injures les plus usuelles. C’est sous le regime des 
Xll tables, avant l’action pretorienne, que la tradition represente 
le proverbial Veratius distribuant & droite et & gauche ses 
soufflets tarifes®); rien n’emp&che que Plaute pense aussi pour 
la repression des siens a l’amende invariable des XII tables 
si tant est qu’il songe a une loi romaine quelconquet). — 


praetorii de Wehrmann, p. 48 et de Hölzl, p. 31. Publicius ne parait 
meme pas avoir occupe la preture peregrine : cf. Hölzl, p. 39. Quant 
aux combinaisons par lesquelles Huschke, Publ. Klage, 115 ss. a essaye 
de donner une certaine anliquite a la publicienne, nous les croyons 
avec M. Pernice, loc. cit., denuees de valeur. 


!) M. Costa renonce a trouver dans Je theätre de Plaute un vestige 
de l’action furti manifesti au quadruple. — ?) Lenel, Edictum p. 321, note 4. 
Cf. Huschke, Gaius p. 128. Voigt, Röm. Rechtsgesch. I, 704, n.28. M.Voigt 
remarque d’ailleurs, ainsi qu’il est rationnel quand on traite les lextes de 
Plaute en lextes juridiques, que dans Plaute le sujet actif de l’action est 
un peregrin et n’en prouve donc l’existence que dans l’edit du preteur 
peregrin. — ?) Gell. 20, 1, 13. Gf. Rudorff, Ed. p. 175, n. 8, oü il explique 
la formule par le cas de Veratius. — *) Un temoignage infiniment plus 
serieux a paru un mornent fourni par le senatus-consulte de T’hisbaeis 
de l’an 584, dans lequel les premiers editeurs avaient cru trouver une 
inenliun de l’action d’injure estimatoire, au reste au profil de peregrins 


man, en 
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Quant aux exceptions, il est ä& peine besoin de refuter aujour- 
d’hui la doctrine ancienne!) selon laquelle les exceptions fondees 
a l’epoque des jurisconsultes classiques par les lois Cincia et 
Plaetoria prouveraient l’existence de la loi Aebutia a l’&poque 
de ces lois qui sont da milieu du Vl® siecle, la loi Cincia de 
550 et la loi Plaetoria des environs de 562?). Rien n’exige 
que les lois Cincia et Plaetoria aient ete des le principe sancti- 
onnees par des exceptions. Elles peuvent l’avoir et€ auparavant 
par des moyens differents. Nous en avons la preuve positive 
pour la loi Plaetoria dont l’action civile, que l’exception a 
plus tard remplacee par simplification, est attestee par des 
textes formels et on peut admettre la m&me solution pour la 
loi Cincia qui est la plus ancienne?). Si donc ces lois prouvent 


el devant le preteur peregrin. Mais il n'y avait la qu’une fausse leclure 
qui a depuis longtemps disparu du texte definitif du monument (Bruns 
fontes® 152 et ss.) el que nous relevons uniquement parce qu’elle a 
passe dans quelques ouvrages juridiques (Dernburg, Festgabe für Heffter, 
p. 101; de Ihering Jahrbücher, 23, 155; Willems, senat, 2, 277, n. 1). 
Le texte de Caton, p. 53, 2 (Jordan), invoque & la fin du VIe siecle par 
Voigt ne prouve rien. Les aulres texles cites par le me&me auteur se 
rapportent ä des dates certainement posterieures a celle oü nous 
admettons l’existence de la loi Aebutia. 


1) Puchta, Inst. 1, $ 80 in fine. — ?) La loi Cincia a ele volee, comme 
on sail, en l’an 550, sous le consulat de Tuditanus et de Gethegus, selon 
Ciceron, Cato maior, 4, 10. Quant ä la loi Plaeloria, les allusions certaines 
du Pseudulus (1, 3, 69. 70 : perii : annorum lex me perdidi quina 
vicenarsa : meluont credere omnes) et du Rudens (5, 3, 24—26 : cedo quicum 
habeam iudicem ni dolo malo instipulatus sis nive eliam dum siem minus 
quinque et viginti nalus annos) representes le premier en 563 et le second 
vers la meme epoque (Teuffel, 1®, 8 97) prouvent qu’elle existait et 
qu'elle existail depuis peu ä celle date. D’autres pieces du mieme 
Plaute paraissent a M. Costa, Bull. dell. ist. 2, 72 ss. Dir. privat, 
200—205, impliquer quelle n’existait pas A leur epoque el permettre de 
la placer entre 560 et 562, dans la seconde moitie de 561 ou la premiere 
de 562. — °) On connail pour la loi Plaetoria la demonstration 
lumineuse de M. de Ihering, Geist, 3, 1%, 119. M. de Ihering a seulement 
eu lort, croyons-nous, de conclure a l’existence d’une aclion unique, 
tandis que, selon Ja jusle observation de M. Karlowa, Legisactionen, 
352—353, la loi Julia municipalis, lignes 110— 112, prouve positiverment 
l’existence de deux actions dont l’une est le wmdicium publicum de 
CGiceron et l’autre l’action plus tard remplacee par l’exceplion. C'est 
encore ä celte derniere action que se rapporlent, sans grand doute 
possible, le fr. de formula Fabiana, 4, qui la qualifie de noxale et le 
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quelque chose, c’est que, du temps de la plus recente, le 
resultat plus tard atteint par une exception a encore, ete 
poursuivi par un procede different. Il faut un peu plus insister 
sur une trace de l’exception de dol qu’on a cru trouver dans 
un texte de Plaute qui cette fois s’occupe indubitablement 
de droit romain, dans un texte du Rudens, 5, 3, 24 et ss. 
que nous venons de ınentionner au sujet de la loi Plaetoria 
et dans lequel un personnage dit & un autre : cedo quicum 
habeam iudicem nı dolo malo instipulatus sis nie chiam dum 
siem minus quinque et viginti nalus annos. Ües vers supposent, 
a-t-on dit!), au profit de l’oblige, soit une exception, soit un 
moyen equivalent fonde sur le dol ä cöte de celui fonde sur 
la loi Plaetoria; or, s’il s’y agissait veritablement d’une defense 
tiree du dol, nous admettrions que cela prouverait l’existence 
de la loi Aecbutia, qu’il s’agit de l’exception en forıne ou d’une 
de ces sponsiones conjecturales qui sont & notre avis egalement 
incompatibles avec la domination exclusive de l’ancienne proce- 
durc. Mais, quelque repandue que soit l’interpretation qui 
voit ici Ja mention distincte de deux moyens, elle n’en est pas 
moins en contradiction flagrante avec le systeme de la loi 
Plaetoria selon lequel il doit s’agir non pas de deux moyens 
fondes sur des causes diflerentes, le dol et la minorite, mais 
d’un moyen unique, celui de la loi Plaetoria, dont l’admission 
exige deux conditions distinctes : la minorite de la victime et 
le dol du cocontractant. Le texte les cite correctement toutes 
deux et le personnage qui parle se declare pr&t a plaider sur 
le double point de savoir si 1) son adversaire n’a pas use de 
dol et 2) si lui-m&me n’etait pas en etat de minorite. L’une 
des preuves ä elle seule serait aussi impuissante que l’autre. 
Pour la loi Plaetoria, cela r&sulte de principes el&mentaires. 
Et pour le dol ce serait prouve, s’il en etait besoin, par le 
texte de Cic&ron, de officiis?), qui, si torture qu’il ait ete dans 


texte de Paul, D. 44, 24, 3 (v. mes observations Nouv, Rev. hist. de droit, 
1890, pp. 696 — 700). Pour la.loi Cincia, v. Karlowa, pp. 348 — 352. 

1) Burchardi, Wiedereinsetzung, p. 300 ss. D’'autres, comme A. Pernice, 
Labeo, 2, 96, n. 6, admeltent l’existence du moyen, mais le rapportent 
a la procedure des Actions de la loi. — ?) Ciceron, de off. 3, 14, 58—60: 
emit homo cupidus et locuples tanti, quanti Pythius volut, el emit 
instructos; nomina facit, negotium confict .. . stomachari Canius; 
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tous les sens, reste toujours l’affirmation positive qu’avant 
Aquilius Gallus, il n’y avait pas de ressource l&gale pour celui 
qui s’etait engage sous l’enipire du dol, par consequent pas 


sed quid faceret? nondum enim C. Aquilius, collega et familiaris meus, 
protulerat de dolo formulas. Les deux autres textes qu'’on invoque 
parfois afin d’etablir l’existence de l'exception de do] avant Aquilius 
Gallus, celui relalif a l’exception donnee contre les publicains par 
Q. Mucius Scaevola dans son Gouvernement d’Asie (Ad Att. 6, I, 15) 
et celui d’Ulpien, D. 44, 4, 4, 33, selon lequel metus causa exceptionem 
Cassius non proposuerat conlentus doli exceptione quae est generalis, 
sont faciles a &carter. L’exception 6tablie par Q. Mucius Scaevola n'a 
certainement pas 6&le, d’apres tout ce que nous savons de Q. Mucius, 
de l’integrit&E de son administration et du mecontentement qu’en 
eprouverent les chevaliers (CGiceron, ad fan. 1, 9, 26; pro Plancio, 13, 
33; cf. Mommisen, Röin. Gesch. 2°, 211), une edition altenuee au profit 
des publicains d’une exception deja donnee plus severement contre tout 
le monde. Elle a e&te une premiere application, restreinte soil a 
cerlains duls, soit aux dols de cerlaines personnes, d’une protection 
plus tard accordee contre tous. Ce qu’elle prouve donc, ce n’est pas 
l’existence, c'est l’inexistence de l’exception de dol ordinaire. Au 
contraire le texte JW’Ulpien, D. 44, 4, 4, 33, prouve ä notre avis l’exi- 
stence de l’exception de dol et meme de l’exception meltus; car, si la 
seconde n’avait pas deja existe, Cassius n’aurait pas en grand merile 
a ne pas la proposer, c'est a dire en somme ä ne pas l’invenler. Il 
se place donc au plus tard äa l’epoque Je la creation de la derniere 
creee des deux qui serait alors l'’exception de dol, mais beaucoup plus 
probablement a un moment oü elles exislaient deja depuis un temps 
plus ou moins long et oü le preteur dont il s’agit les trouvait l’une 
et l’autre dans les edits de ses predecesseurs; car c'est d’un preleur 
qui, trouvant suffisante une exceplion existante, ne propose pas une 
autre exceplion existante que le texte s’entend le mieux. Mais ce preteur 
Cassius n'est, croyons-nous, ni le consul de 667, auquel ont pense 
beaucoup d’anciens interpretes, ni le consul de 630 (Voigt, Ius nat. 
3, 5), ni celui de 681 (Rudorff, Ed. p. 55), ni celui de 647 ou celui 
de 681 (Huschke, Zeitschr. f. Givilr. und Process, 14, 127) ni un preleur 
anlerieur a 684 (Pernice, Labeo 2, 96). C'est, nous semble-t-il evident, 
quoique personne ne paraisse y songer, le seul personnage dont parlent 
les jurisconsultes quand ils disent Cassius tout court (v. Krüger, Rechts- 
quell. 154, n. 50) le jurisconsulte Cassius, Gaius CGassius Longinus, consul 
en l’an 30 apres J.-C. et par consequent preteur avant l’aı 28, que 
d’autres lextes montrent avoir occupe l’une des deux pretures civiles, 
assez probablement la preture urbaine, et avoir, conform&ement ä son 
caraclere et ä ses traditions de famille, imite les magistrats jurisconsultes 
de la Republique en faisant comme eux des additions et des remanie- 
ments a son &dit. Voir par ex. D. 4, 6, 26, 7 : Gaius Cussius nominatim 
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plus d’exception au sens propre on au sens large que d’action 
ou de restitutio in integrum. L’exception de dol ne peut 
pas etre dans Plaute au VIe® siecle; car l’action de dol a 
seulement ete& creee a la fin du VIl° par Aquilius Gallus!) 
et l’exception n’a pas existe avant l’action, qu’elle ait d’ail- 
leurs dte creece en nı&me temps qu’elle, comme l’ont pense 
plusieurs auteurs anciens?) ou que, suivant un ordre de suc- 
cession qui est aujourdhui etabli pour l’action et l’exception 
metus?) et qui me semble parfaitenıent d’accord avec la marche 
generale du droit pretorien, l’exception ait ici encore ete 
introduite un peu apres J’action. — Nous aurions aussi peine 
& concevoir V’existence d'un chef quelconque de restilutio in 
inlegrum avant la loi Aebutia, qui seule put permettre au 
magistrat de deduire de la restitutio des consequences pra- 
tiques, de donner les actions refusees par le droit civil ou de 
paralyser d’une maniere quelconque celles accordees par lui. 
Mais nous jugeons superflu d’insister sur la restiulio ob 
absentiam (demandee par un pere contre les actes d’un fils 
de famille!) qu’on a parfois cru trouver jadis dans le Phormio, 
avant l’an 595, date de la mort de Terence et m&me l’an 593, 
date probable de la premiere representation de la piece, et 


edicebat. D.2Y, 2,99: sanctum (CGujas corrige Gaium) Cussium prae- 
torem causa cognita ucliones uldes daturum recte pollictum. D. 42, 
8, 11 : Cassius actionem introduxit. M. Lenel, Pal. nes. 18 et 116, lui 
attribue le preinier texte et Jetroisieme, sans parler de sa preture. M.Krüger 
rapporte les deux premiers ä sa preture qu’il admet avoir el& la preture 
urbaine, p. 54, note 51. Il y a selon nous les memes raisons de decider 
pour tous, el, si on ne l’a pas apercu pour le nölre, c’est parce qu’on a 
voulu le meltre avec l'introduction soit de Vexceptio metus, soit de Pexceptio 
doli, soit d’aulres moyens encore, dans une relation que ses termes con- 
trarient en realite beaucoup plus qu’ils ne l’imposent. 


ı) De off. 3, 14, 60 : protwlerat de dolo malo formulas pourrait A 
l’extreme rigueur s’entendre de la formule de la cautio de dolo, comme 
on l’a soultenu jadis; mais de nat. deor. 3, 30, 74 : wmdicium de dolo, 
quod C. Aquilius, familiaris noster protulit, ne peut se rapporter qu’a 
la creation de l’action de dol. V. sur la conciliation de cette action 
de dol qui n’a pu etre creee que par un preleur urbain ou peregrin 
et de la quaestio ambitus presidee par Ayquilius en 688, selon Ciceron, 
pro Cluentio, 53, 147: C. Aquili, apud quem nunc de ambitu causa diciur, 
Pernice, Labeo, 1,58; Kipp, Krit. Vierteljahrschr. N. F. 12, p. 12 et ss. — 
2) V. les citations dans Pernice, Labeo, 2, 95, note 1.— ®) V. la demon- 
stration de Gradenwitz, Ungültigkeit, p. 17 et ss. 
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qui serait tout au plus une transposition de l’original 
d’Apollodore de Karystios!). — Quant aux interdits, il y en 
a des vestiges, & vrai dire singulierement rares et menus: 
les passages du Stichus, represente en 554, oü l’on ne sait 
si le mot «Zrubi est une allusion ou une rencontre fortuite de 
la langue journaliere et de la langue du droit?); l’allusion 
plus vraisemblable & l’ezceptio vitiosae possessionis qui paralt 
se trouver dans l’Eunuque de Terence et qui attesterait 
l’existence de cette clause dans les interdits toujours avant 
595 et plus precisement en 593 oü la piece fut probablement 
representee?). Mais sans vouloir ici chercher dans quelle 
mesure les interdits ont pu primitivement &tre proteges en 
dehors de l’ordo iudiciorum par des multae*), nous remar- 
querons que rien n’indique ä cette Epoque l’emploi de la 
formule arbitraire sine periculo qui seule attesterait l’intro- 
duction de la procedure formulaire. — Enfin nous terminerons 
en constatant que l’on ne rencontre pas dans les textes de la 
m&me periode de temoignages plus decisifs de l’usage de la 
procedure formulaire dans la sphere des attributions des Ediles 
curules®). La juridiction Edilicienne serait, croyons-nous, logi- 


ı) Phorm. 2, 4, 9 el s.: quod te absente hic filius egit restitui 
in integrum aequomst et bonum et id inpelrabis. M. Bekker qui 
renvoie trois fois a ce texte dans son releve instructif et complet des 
lextes juridiques de Terence (Zeitschr. d. Sav.-Stift. 13, p. 53 et ss. I, 
36. XVII, 23. XXIII, 2), ne s’est pas explique sur lui dans le passage 
de son commentaire oü il apprecie l’intrigue da Phormio, p. 111 et s. 
Mais il a precedemment refute, Aktionen, 2, 91, n. 32, argument 
qu’avait voulu en tirer Burchardi, Wiedereinsetzung, 154 et ss, — 
3) Stichus, 5, 4, 14: nunc ter utruls accumbamus. 5, 5, 9: utrubi 
accumbo. — utrubi tu vis. L’allusion a l’interdit est admise par Übhelohde, 
dans Glück, Interd. 2, 337, 2 et par Karlowa, Rechtsgesch. 2, 1, 319. 
Elle parait douteuse & Costa, p. 457. — °®) Eumuch. 2, 3, 27: hance tu 
mihi vel vi vel clam vel precario fac tradas; mea nil refert dum potiar 
modo. Cf. Ubbelohde, loc. cit. Karlowa, p. 323. — *) V. les observations 
et les renvois de Pernice, Parerga, 2. Zeitschr. d. Sav.-Stift. 5, 33. — 
») Nous ne revenons pas ici sur les passages de Plaule dans lesquels 
on a cherche soit l’edit des &ediles sur les vices :.Cupt. 4, 2, 43, soit 
les actions &ädiliciennes relatives A la vente : Merc. 2, 3, 86. Bud. 2, 
3, 42. Mil. Glorios. 3, 1, 133. Ils nous paraissent toujours absolument 
incertains. V. Nouv. Rev. hist. 3, 415. En ce qui concerne parliculiere- 
ment les doutes sur la force probante de Capt. 4, 2, 43, que M. Voigt 
critique, en les defigurant au reste un peu, Rechtsgesch. 1, 220, nous 
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quement &trangere & notre debat, suivant la doctrine qui 
considere la proc&dure formulaire comme ayant e&t& admise 
dans les rapports avec les peregrins avant la loi Aebutia; 
mais, en realite, on n’y trouve de traces averces de cette pro- 
c&dure qu’a une Epoque oü elle fonctionne &galeınent entre 
citoyens devant le preteur urbain. C’est: m&me ce qui nous 
a dispense de discuter ici la doctrine dont il s’agit. 

En somme la litterature romaine explorde saus idee pre- 
concue nous presente pendant toute la duree du VI® siecle 
un denuement absolu de formations juridiques impliquant 
l’existence de la proc&lure nouvelle. Rien n’y revele autre 
chose que la procedure sobre et nue du systeme primitif oü 
la legis actio que le magistrat n’a pas le droit d’accorder en 
dehors de la loi ne peut pas davantage 6tre refusee par lui 
quand la loi la donne, oü il n’y a pas de formules & cöte 
d’elle, ou par consequent il n’est pas question non plus ni des 
exceptions, ni des actions pretoriennes, ni des actions de bonne 
foi qui n’ont pu naitre que dans le domaine des formules. 
Et ce denuement se prolonge aussi radical, aussi absolu, sans 
qu’on ait m&me & lutter contre aucun des mirages auxquels 
il nous a fallu resister prec&demment, pendant les premieres 
annees du VII® siecle, jusqu’a la fin de son premier tiers ä 
peu pres. Au contraire depuis les environs de l’an 630, 
il semble qu’on passe d’une couche geologique & une autre, 
Les formations incompatibles avec l’ancien syst@me apparaissent 
de toute part dans les departements du droit les plus varies. 
Nous nous bornons ä les enumerer dans l’ordre chronologique. 

1. Par un hasard qui s’accorde parfaiteınent avec la logi- 
que, le premier syınptöme de l’ere nouvelle se rapporte A ce 
droit du magistrat d’accorder ou de refuser l’action qui n’a 
pu, selon nous, &tre admis tant que la procedure des Actions 
de la loi domina sans partage, mais dont la reconnaissance 
a ete la condition m&ıme de la juxtaposition de deux procedures, 
Il nous est atteste des l’an 628 ou 629, par Ciceron, de orat., 


renverrons a Mommsen, Staatsrecht, 2, 12, 508, nole 4 et Krüger, Rechts- 
quell. p. 32, note 8. Les aulres lexties invoques par M. Voigt pour 
etablir l’existence de l’edit edilicien sur les actions redhibitoire el 
quanti minoris au milieun du VIe siecle apparliennent & une &poque 
posterieure ou sont etrangers A la question. 
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dans le recit du debat agite en presence de P. Mucius Scaevola, 
cos. 621, devant le preteur M. Crassus, entre Hypsaeus et 
Cn. Octavius, Hypsaeus demandant qu’on accorde ä& son client 
le droit d’intenter une action oü il eut succomb& pour plus 
petition et On. Octavius s’opposant & ce que son adversaire 
libere son client des risques et des ennuis de cette affaire de 
tutelle par l’exag@ration qui entrainerait l’Echec de la demande!). 

Nous n’avons pas & nous occuper ici du point de savoir 
en quoi pouvait consister la plus petitio du client d’Hypsaeus?). 
Mais le texte implique @videmment que le magistrat. a le droit 
de permettre ou de ne pas permettre au demandenr d’intenter — 
par legis actio, semble-t-il bien, — l’action qu’Hypsaeus lui 
demande d’admettre et Octavius d’ecarter. Or le proces est 
au plus töt de l’an 627, puisque On. Octavius, cos. en 626, est 
appel& consularıs et il est au plus tard de 628 puisqu’Hyp- 
saeus, cos. en 629, ne regoit pas la m&me qualification?). I 


1!) De orat. 1, 36, 166: poles iqitur, inquit Orassus, ... oratores 
pulure eos, quos mullas horas exspeclarit, cum in campum properaret, 
et ridens et stomachans Scaerola, cum Hypsaeus marima roce, plurimis 
rerbis a M. Crusso praetore contenderet, ut ei, quem defendebat causa 
cadere liceret, Un. autem Octavius homo consularıs non minus longa 
oratione recusaret, ne adversarius causa caderet ac ne is, pro quo ipse 
diceret, turm tutelae iudıcio alque omni molestia stultitia adversariü 
Iberaretur? 167 ... alter plus lege agendo petebat, quam quantum lex in 
XII tabulıs permiserat; quod cum impelrasset, causa caderet: alter ini- 
quum putabat plus secum agi, quam quod erat in aclione, neque intell- 
gebat, si ita esset actum, Iitem adrersurium perditurum. — ?) V. Lenel, 
Ed. p. 256, n. 10. Karlowa, Rechlsgesch. 2, 1, p. 281. — ?) Le premier 
terme est signale par Huschke, Multa, p. 496, n. 400, les deux par 
Wehrmann, Fasti praet. p. 12. L’attrilution de la preture de Grassus 
a l’an 646 dans Drumann, 4, p. 70, note 11, est la reproduction d’une 
all&gation gratuite de Pighius. C'est la le plus ancien temoignage date 
sur la denegation de la legis actio. Le texte de Val. Max, 7, 7,3, qu’on 
cite si souvent comme la preuve de ce droit sans distinction d’epoque, 
appartient sürement & une periode plus avanc&e de la proc&dure for- 
mulaire, oü l'on connait deja la B. P. unde cognati et oü l’on est pour 
ainsi dire a la phase d’eclosion de la querella donne aux ascendants. 
Si le droit successoral qui y est suppos& differe ıle celui exprime dans 
les plaidoyers de Ciceron, c’est, croyons-nous, par un caraclere plus 
developpe, Sans pouvoir ätre a notre sens, rigonreusement demontree, 
l’opinion selon laquelle l’egregia Gait Calpurni Pisonis pracloris (Bern. 
et Paris: praefecti) urbis constitutio emane de Gaius Calpurnius Piso, 
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atteste donc le droit du magistrat de denegare actionem en 
627 ou 628. 

2. Le temoignage que nous rencontrons ensuite est de 
l’an 631. C’est celui de la Rhetorique & Herennius qui 
repr’esente deux preteurs, Sex. Julius et M. Drusus, comme 
ayant diversement statue sur le transmissibilite des actions 
de mandat refusees contre les heritiers par le premier et 
donnees contre eux par le second !). La decision du premier, 
Sex. lulius Caesar, qui fut preteur urbain en 631 ?), prouve 
l’existence ä cette date de la loi Aebutia. C’est evident sil 
s’agit de l’action de mandat redigee in factum dont les textes 
presentent des vestiges et. avec laquelle s’accorderait tres bien 
l’intransmissibilite. Mais c’est egalement vrai, s’il s’agit de 
la formule in ius, puisque cette formule in ius, concurrente 
plus jeune de la formule in factum, n’a pu naitre qu’apres elle °). 

3. Les actions pretoriennes donnees ä la suite de la 
bonorum venditio dont l’intentio 6tait au nom du failli et la 
condemnatio ä celui de l’acheteur des biens, ont &t& inventees, 


cos. 687 et preleur au plustard en 684 (Drumann, 2,92, n. 25; Wehrmann, 
p. 45; Leist, dans Glück, Serie d. Büch. 37, 38, 1, p. 74 et s. Voigt, 
Rechtsgesch. 1, p. 540, n. 38), nous parait avoir pour elle toules les 
vraisemblances. 


1) Ad Her. 2, 13, 19: M. Drusus, praedor urbanus, quod cum herede 
mandati ageretur, iudicium reddidit, Ser. Julius non reddidit. — ?) La 
date de la preture de Sex, Iulius est fournie par un texte de Ciceron, 
de domo, 53, 136: cum Jicinia virgo Vestalis ... T. Flaminio Q. Metello 
consulibus (an d. R. 631) aram et aediculam et pulvinar sub saxo dedicasset, 
nonne eam rem ex auctoritate senatus ad hoc collegium Sex. Tulius praetor 
rettulit? Quant au caraclere urbain de cette preture, il est deja rendu 
vraisemblable par le meme texte: c’est principalement le preteur urbain 
qui a de lels rapports avec le senat en l’absence des consuls. Mais il 
resulte du texte precedent: Nauteur ne peut comparer les deux 
preteurs que comme etant les deux preleurs urbain et peregrin de la 
meme annee ou comme etant deux prelenrs de la m&me caldgorie de 
deux annees differentes; or Sex. lulins n’a pas ete preteur la meme 
annee que M. Livius Drusus dont la prelure urbaine se place, verrons- 
nous, au plus töt en Tan 634; il doit donc avoir ete pretenr urbain 
comme Ini. — ?) Nous n’osons faire figurer ici l’aetion en restitution 
de dot intentee vers 633 devant P. Mucius Scaevola par la veuve de 
(. Gracechus (N. 25, 3, 66); car sans parler d’autres diffienltes soulevees 
par l’action rei wworiae, nous ne croyons pas certain, que comme le pense 
M. Karlowa, Rechtsgesch. 2, 1, p. 215, il s’agisse la de l’action rei 
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selon Gaius, 4, 35%), par le preteur P. Rutilius que l’on disait 
avoir 6t& le createur de la bonorum venditio. Quel est ce 
P. Rutilius? C’est forc&ment le seul jurisconsulte portant ce 
nom et ce prenom, le seul personnage qu’on puisse vouloir 
ılesigner dans un ouvrage de droit quand on emploie ce nom 
et ä plus forte raison ce prenom, le consul de 649 P. Rutilius 
Rufus, dont une argumentation probante permet de placer 
Ja preture en 636 au plus tard. On a parfois pretendu y voir 
un P. Rutilius plus ancien par exemple le preteur de 548, 
P. Rutilius Calvus, cite par Tite-Live, 45, 44, 2, et il a pu 
y avoir encore d’autres preteurs inconnus appeles P, Rutilius, 
puisque nous n’avons pas la liste complete des preteurs, ni 
specialement des preteurs charges de la justice civile. Mais 
en realite l’assignation ne comporte pas de doute. Quand un 
Jurisconsulte romain parle de P. Rutilius ou de Rutilius tont 
court, il ne peut pas y avoir plus d’hesitation que quand un 
jurisconsulte moderne parle de Savigny ou de Pothier, de 
Thibaut ou de Dupin. Le renvoi ä la preture de Rutilius 
est aussi clair que le serait un renvoi & une memoire de 
Savigny ou ä des conclusions de Dupin. Il s’agit du jurisconsulte; 
car, s’il s’agissait d’un homonyme, on specifierait afın d’emp&cher 
la confusion 2). Quant ä& la date de la preture de P. Rutilius 
Rufus, elle est fixdee, au moins d’un cöte, par le fait que 
Rutilius brigua le consulat contre M. Aemilius Scaurus et, apres 
avoir &te battu, entama avec lui une seconde lutte de poursuites 
reciproques dans laquelle il succomba de nouveau °?). L’histoire 
ne connalt qu’un consulat de M. Aemilius Scaurus : celui qu’il 
occupa en 639 avec M. Caecilius Metellus. C’est donc pour 
cette annee que Rutilius brigua le consulat sans succes et, en 
vertu des regles sur la succesion et l’intervalle des magistratures, 


uxoriae plutöt que d’une aclion ex stipulatu nee d’une cautio rei 
Uroriae, 

1) Gaius, 4, 35: quae species actionis appellatur Rutiliana, quia a 
praetore P. Rutilio, qui et bonorum venditionem introduxisse dicitur, 
comparata est. — *) Huschke, Zeitschr. de Linde, 14, p. 19, n. 4, rel&ve 
avec raison la facon dont est pr&cisement pour cela specifi& le cognomen 
du Rutilius Maximus auteur du fr. 125, D. 30. — °) Ciceron, Brut. 30, 
113: cum una consulatum petiissent, non tlle (P. Rutilius) solum, qui 
repulsam tulerat, accusavit ambitus designatum competitorem, sed Scaurus 
etiam absolutus Rutilium in iudiceium vocanit. Ci. de or. 2, 69, 280. 
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il doit donc avoir ete preteur au plus tard deux ans aupara- 
vant en 636'). 11 est vrai qu’on a parfois voulu placer le 
proces en une annee differente en admettant que Scaurus 
aurait occupe une seconde fois le consulat, comme consul 
suffect, en 647 apres la mort de L. Cassius Longinus?). Mais 
cette alldgation qui permettrait de faire descendre la preture 
de Rutilius jusqu’en 644 au plus tard, ne s’appuie sur aucun 
texte?) et elle suppose une infraction & la defense dont est 
frappee l’iteration du consulat de 603 environ a 673%). La 
date de 636 parait d’ailleurs la plus generalement admise. 
Seulement on remarquera que c’est exclusivement une date 
extr&me au dessous de laquelle la pr&eture de Rutilius ne peut 
descendre et non pas, comme on a souvent V’air de croire, la 
date precise de cette preture; car, sans parler d’autres diffi- 
cult@s accessoires, nous ne savons pas en quelle annee est 
ne Rutilius®), ni par consequent & partir de quand il a ete 


1) Huschke, loc. cit. p. 4, invoque un aulre argument : les individus 
condamnes pour brigue auraient et& des alors ineligihles pour dix ans, 
ce qui ferait remonter la condamnation de Rulilius, consul en 649, a 638. 
Mais, quoique cerlains auleurs (v. par ex. Herzog, Gesch. u. Syst. d. 
römisch. Staatsverfass. 1, 658, n. 5) fassent encore remonter la loi 
Cornelia qui etablit cette peine d’apres schol. Bob. in Cic. pro Sull. 
5, 17, aux consuls de 573 de Tite-Live, 40, 19, nous la croyons 
plutöt de L. Cornelius Sulla. V. Mommsen, Staatsrecht, 1°, 492, nm. 
3 = tr f. 2, 14, n.2. — °®) V.en ce sens Drumann, 1, 27. Pauly, 
Realencyel. 1, 37. 6, 587. Orelli, onomastic, v. M. Aemilius Scaurus. 
M, Voigt, qui invoque ces auteurs, Rechtsgesch. 1, p. 217, n. 4, et qui 
proclame möme la date de 636 »interdite par les faits historiques con- 
comitants«, commet en lout cas certainement une erreur en placgant 
le proces en 646; car, si Scaurus avait ete candidat pour 647, ce n'aurait 
pu Etre qu’apres la mort de Cassius, en 647. Pour mettre le proces 
en 646, il faudrait confondre M. Aemilius Scaurus, avec M. Aurelius 
Scanrus, cos. suff. en 646, suivant une erreur autrefois repandue et 
contre laquelle un des auteurs consultes par M. Voigt, Drumann met 
deja en garde. — ?) Elle est mäme contredite par le texte de Ciceron, 
Brut. 30, 113, qui suppose le proces fait entre la designalion et l’entree 
en charge de Scaurus; car, si Scaurus avait ete &elu & la place rendue 
vacante par la mort de Cassius, on n’eut pas laisse entre l’election et 
’entree en fonctions le temps de faire des procäs. — *) Tite-Live, ep. 56. 
Mommsen, Staatsrecht, 1®, 521, n.1 = tr. f. 2, 174, n.1. — °) La 
date de 596, proposee par Maiansius et depuis souvent reproduile (par 
ex. dans Teuffel-Schwahe, 15, p. 232) est fondee par lui uniquement 
sur l'idee qu’il faudrait des alors l’äge de 43 ans pour &tre eligible au 
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eligible & la preture. Ce que I’on peut, croyons-nous, dire 
de plus precis, c’est qu’ayant &te tribun militaire en 620!) et 
ayant par suite deja fait alors les cing stipendia dont le 
cours ne commencait qu’a dix sept ans accomplis?), il est 
ne au plus tard en 598 et que, si l’on reflechit qu’il vivait 
encore en I’an 676 oü Ciceron le visita A Smyrne et 
probablement en 677 oü le de natura deorum 1’y suppose 
toujours?®), il faudrait lui attribuer une grande longevite pour 
le supposer n& beaucoup auparavant. Cela permettrait, en 
partant des äges admis par M. Momnisen pour la periode 
anterieure & Sulla*), de placer sa preture au plus töt en 628, 
s’il n’a pas ete Edile curule, ou en 631, s’il a et& Eedile curule, 
comme un indice porte & le croire®). Mais ce sont lä des 
approximations qui perdent de leur valeur ä mesure qu’elles 
se compliquent. Le principal pour notre sujet est que la 
preture de Rutilius vienne attester V’existence de la loi Aebutia 
au plus tard en l’an 636. 

4. C’est sans doute & la preture de 636 au plus tard du 
m&me P. Rutilius Rufus qu’il faut rapporter l’elit restreignant 
les droits du patron ä l’eEgard de l’affranchi qui est cite par 
Ulpien comme &manant du preteur Rutilius®). 

5. Nous trouvons ensuite le preteur urbain M. Livius 
Drusus qui donnait l’action de mandat contre les heritiers. 
Sa preture ne peut se placer apres 639, puisqu’il fut consul 


consulat. Elle ne donnerait donc elle-m&me qu’un terme extreme. Il 
n'’y a, en presence de l'incerlilude de la terminologie romaine rien A 
tirer des textes de Ciceron, qui representent Rutilius comme adu- 
lescentulus en 616 (Brut. 22, 85) et adulescens en 625 (ad Att. 4, 15, 2). 


!) Appien Hisp. 88. Ciceron, de re p. 1, 11, 17. — *) Mommsen, 
Staatsrecht, 1?, 505, n. 2. 506, n. 2 =!tr. f. 2, 156, n. 2, 157, n.2. CA. 
23,576, n. 4 — °®) Brut. 22,85; de re p. 1, 8,13; de nat. deor. 3, 32, 
80. — *) Staatsrecht, 1°®, 565 ss. = Ir. fr. 2, 225 ss. Les termes seraient 
forc&ement plus resserr&es dans la doctrine qui exige des alors l’äge de 
40 ans et qui contraint m&me, avons-nous vu, & rejeter la naissance 
de Rutilius aA 596 au plus tard. — °) Suelone, Aug. 89: orationem ... 
Rutili de modo aedificiorum. — *) D. 38, 2, 1, 1: et quidem primus 
praetor Rutilius edirit se amplius non daturum patrono quam operarum 
et societatis actionem, videlicet si hoc pepigisset, ut nisi ei obsequium 
praestaret libertus, in societatem admitterelur patronus. Cf. Mommsen, 
Staatsrecht, 3, 433, n.1 = tr. f. 6, 2, 16, n. 4. 

3*® 
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en 642!). Mais un instrument qui a jusqu’ä present ete 
neglige permet de la localiser dans l’autre sens. M. Drusus 
a ete tribun du peuple en 632, lors du second tribunat de 
C. Gracchus?). Il ne peut donc avoir &te preteur avant 633, 
ni, si l’on se rappelle l’intervalle d’un an exige par la 
loi Villia apres l’occupation du tribunat?), avant 634, ni m&me 
probablement, en tenant compte du delai de quatre ans qui 
n’etait pas requis legalement mais qui etait tout & fait usuel 
entre le tribunat et la preture®), avant 637. La date de sa 
preture se place donc certainement entre 634 et 639, probable- 
ment entre 637 et 639. 

6. C'est y a-t-il tout lien de penser, au m&me Drusus 
et par suite & la mä&me date qu’il faut rapporter l’edit du 
preteur Drusus invoque par Ciceron comme refusant la vind:- 
catio in libertatem & lV’affranchi qui ne voulait pas repeter le 
insiurandum liberti apres l’affranchissement 5). 

7. En 643, nous rencontrons le premier monument 
epigraphique qui porte des traces positives de la procedure 
nouvelle. C’est la loi agraire, qu’on a longtemps prise pour 
la loi Thoria, que l’opinion dominante admet aujourd’hui ne 
pas &tre elle, mais que tout le monde reconnait dater de l’an 
643°). I faut d’abord y relever la disposition autorisant & 
faire la professio qu’elle prescrit, ä la place du debiteur saisi: 
1) V’acquereur qui tient du magister bonorum, du curator, du 
bonorum emptor, puis 2) sans doute auparavant le magister, le 
curator et l’emptor eux-m@mes parmi lesquels le curateur seul 
est rest nomme dans les debris de la loi immediatement prece- 
dents”?). C’est, nettement vise, tout le personnel de la venditio 


1) Wehrmann, Fasts praet. p. 15. — ?) Ciceron, Brut. 28, 109: 
M. Drusus C. f. qui in tribunatu C. Gracchum collegam iterum tribunum 
fregit. — ®) Mommsen, Staatsrecht, 1°, 534, n.3 = tr. f. 2, 189, n.3. — 
*) Ciceron ad Att. 12, 5, 3 et l’interpretation de Mommsen, Staatsrecht, 1, 
552, n.3=1r. f. 2, 211, n.1. Cf. Nipperdey, leges annales, p. 34, 35. — 
5) ad Att. 7, 2, 8: itaque usurpavi vetus illud Drusi, ut ferunt, prae- 
toris in eo, qui eadem liber non iuraret, me istos liberos non addizxisse, 
praesertim cum adesset nemo, a quo recte vindicarentur. — *°) V. les 
developpements donnes C. I. L. 1, 200. Cf. Karlowa, Rechtsgesch. 1, 
pP: 233 — 437. — 7) Ligne 56: [uJtei curator eius profiteatur, item 
ule[i ... ex eJo edicto, utei is, quei ab bonorum emptore magistro 
curato[/reve emerit] et les observations de Mommsen. 
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bonorum, aussi necessairement posterieur & la loi Aebutia 
que la venditio et les moyens pretoriens qui la sanctionnent. 

On peut encore, & notre sens, voir un autre vestige de 
la procedure nouvelle dans les exceptions ou peut-&tre mieux 
les prescriptions qui sont enumerees dans la loi comme opposables 
aux poursuites des publicains?!) et qui ont ete r&cemment mises 
a contribution pour l’histoire de l’effet extinctif de la litis 
contestatio 2), de m&me qu’elles pourraient d’ailleurs l’&tre pour 
celle du paiement?). Il n’y a pas lä une preuve directe; car 
il ne s’agit pas dans ce passage de juridiction civile de la 
competence exclusive des deux preteurs urbain et peregrin. 
I s’agit de juridiction administrative de la competence des 
censeurs et & leur defaut des consuls et des preteurs®). Tout 
ce dont il peut ötre question, c’est d’une imitation des formes 
de la procedure civile’). Mais, quand on se trouve en face 
de particularites de procedure aussi techniques et aussi 
delicates que celles relatives aux moyens tires de la chose 
jugee, de la deduction en justice ou de la litispendance, on 
ne peut guere songer ä& un developpement spontane du droit 
public, il n’y a pas de temerite & croire & une imitation du 
droit prive. On peut admettre sans scrupules la copie d’un 
modele preexistant. 

Nous ferions infiniment plus de reserves sur un troisieme 
ordre de vestiges auquel on pourrait songer. La m&me loi 
doune, avant de mentionner ces defenses, une action aux 
publicains pour defaut de paiement du vectigal®). Il pourrait 


1) Ligne 38: [de ca re iudicare subelo,] quae res soluta n[on siet 
inve iudiciJo nun siet iudicalave non siet, quod eius praevaricalionus 
[causa ... vel per dolum malum petitorum paltronoru]mve factum non 
siet. — *) Eisele, Abhandl. zum röm. Civ.-Proc. p. 19 et ss. — ?) Les 
explications opposees par Eisele, p. 21, a l’argument qu’on pourrait tirer 
des mots quae res soluta non siet ne nous paraissent point absolurment 
decisives. — *) Voir le commencement du texte plus bas note 6. — 
5, M. P. Krüger, Krit. Vierteljahrschr. N. F. 13, 323, discute la force 
probante du texte a un autre point de vue qui nous semble moins 
exact. — *°) Ligne 36 et ss.: Quoi publicano e(x) h. I. pequunia debe- 
bitufr ... Sei quid publicanus eius rei causa sibi deberi] darive 
oportere de[icat, de ea re cos. prove con]s(ule) pr(aetor) prove pr(aetore), 
quo in ious adierint ... [recuperatores ex ci[vibus L, quei classis 
primac sient, XI dato, ... [quod ia ioudicatum e]ri ... utei is 
quei iudicatus erit dare uport[ere solvat]. 
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sembler naturel de voir la l’action fictice mise, selon Gaius, 
& la place de Ja pignoris capio des Actions de la loi!). Mais 
cette idee, qui a ete exprimee?), souleve des objections graves. 
Sans parler de ce que pas une allusion n’est faite & l’existence 
d’une fiction, le domaine de l’action ne Concorde guere avec 
celui de la pignoris capio®). Enfin et surtout, s’il s’agissait 
de l’action fictice de la pignoris capio, elle serait, comme la 
pignoris capio elle-m&me, de la competence exclusive des 
tribunaux civils. Or, ainsi que nous venons de remarquer, 
elle n’est pas deferee exclusivement aux preteurs : elle Vest 
avant eux aux consuls et, si elle ne l’est pas en premiere 
ligne aux censeurs, c’est qu’il n’y en avait pas alors en fonc- 
tions. 11 ne s’agit donc la que d’un proces administratif 
dont on peut d’autant moins argumenter pour la procedure 
ordinaire qu’il s’agit d’un rapport plus simple. 

8. Soit peut-6tre en partie des avant 643, soit ensuite 
dans une periode qui s’etend jusqu’en )’an 672, on rencontre 
dans la carriere administrative et scientifique de Q. Mucius 
Scaevola le pontife, gouverneur d’Asie vers 656, consul en 659, 
mort en 672, un ensemble particuliörement vari& de documents 
relatifs a la procedure fornulaire. Nous ne les depouillerons 
pas tous. En laissant de cöte les solutions de detail Eparses 
dans le Digeste, pour lesquelles, sans parler de la question 
d’exactitude de transmission, la discussion nous entrainerait 
dans des debats compliques de droit prive, en laissant 
aussi de cöte l’exception accordee dans V’edit d’Asie*), qu’on 
pourrait & la rigueur vouloir ecarter comme se referant 
& des proces peregrins, nous en citerons seulement deux: 
le texte connu de Ciceron, selon lequel Q. Mucius a exerce 
une influence sur l’elaboration du systeme deja constitu& des 
actions de bonne foi°); le texte du Digeste selon lequel il a 


!) Gaius, 4, 32: in ea forma quae publicano proponitur, talis fictto 
est, ul quanlta pecunia olim, si pignus caplum esset, id pignus isa quo 
cuptum erat luere deberet, tantam pecuniam cundennetur. — ?) V. Kar- 
lowa, Legisactionen, p. 216. — ?) Pernice, Parerga, 2. Zeitschr. d. 
Sav.-Stift. 5, pp. 66, 67. Cf. Wlassak, Processgesetze, 1, ). 91. 252, 
n. 26. — *)V. p. 26, note I. — ®) De of. 3, 17, 70: Q. quidem Scacvola 
pontifex marimus summam vim esse dicebat in omnibus vis arbitriis, 
in quibus adderetur »ex fide bona« fideique bonae nomen existimabat 
manare latissime idque versari in tutelis socielatibus fiduciis mandalis 
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commente l’edit sur l’hommie libre qui s’est laisse vendre pour 
partager le prix). 

Apres Q. Mucius Scaevola, les temoignages deviennent 
si abondants et si connus qu’il serait superflu de les rassembler- 
Ce que nous avons dit suffit pour justifier pleinement la 
determination de notre premier terme, pour etablir que la loi 
Aebutia existe sürement avant la mort de ce jurisconsulte 
survenue en 672, avant le vote de la loi agraire de 643, 
avant la preture de Drusus, au plus tard en 639, avant celle 
de P. Rutilius Rufus, au plus tard en 636, avant celle de 
Sex. lulius, au plus tard en 631, avant celle de P. Crassus, 
au plus tard en 628, tandis qu’on n’en trouve auparavant 
aucun vestige avere. Et nous remarquerons que, si, comme 
la verite scientifique nous paraissait l’exiger, nous avons fait 
rentrer dans notre argumentation les textes relatifs aux actions 
de bonne foi et au droit du magistrat de refuser l’action, 
elle peut, dans ses termes essentiels, &tre maintenue en dehors 
d’eux. Naturellement la preuve negative faite pour le VI® 
siecle et le debut du VIle quant au cercle large l’est du 
ıneEme coup quant au cercle etroit. Mais la preuve positive, 
qui se refere a la periode suivante, peut Egalement subsister, 
a deux ou trois ans pres, en @liminant les termes controverses; 
car il reste alors, pour Q. Mucius, l’edit sur l’homme libre 
qui s’est laisse vendre, pour la loi agraire, les prescriptions 
et la bomorum venditio, pour M. Livius Drusus V’elit relatif 
au iusiurandum liberti, pour Rutilius l’edit sur les operue et 


rebus emtis venditis conductis locatis quibus vilae sucietas continerelur ; 
in iis magni esse iudicis statuere, praesertim cum in plerisque essent 
iudicia contraria, quid quemque cuique praesiare oporteret. Sur l’inter- 
pretation du texte, v. en dernier lieu H. Krüger, Zeitschr. d. Sav.-Stift. 
11, 195 et ss. 


1) Paul, D. 40, 12, 23 pr. Le ms. de Florence porte Quintus meus 
au lieu de Quintus Mucius el cette legon a ete defendue par M. Kipp, 
Zeitschr. d. Sav.-Stift. 9. p. 164, qui la rapporte A Quintus Cervidius 
Scaevola. Mais M. Kipp n’a pu etablir que Paul, qui appelle Q. CGervidius 
Scaevola Scaevola noster ou tout au plus Quintus Cervidius Scacvola 
noster (cetle formule isolee de D. 28, 6, 38, 3, n’est probablement 
qu’une glose, a justement remarque P. Krüger), l’ait jamais appele 
Quintus meus en disant Quintus lout court au lieu de Scaevola et meus 
au lieu de noster. 
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les formules rutiliennes et me&eme probablement pour Sex. 
Julius l’action mandati concue ?» factum!). 


II. 

Maintenant jusqu’a quand Ja procedure des Actions de 
la loi est-elle demeurede seule? Comment fixer l’autre terme 
extrenie, le moment oü la loi Aebutia ne peut pas encore 
exister? II faut ici de nouveau proceder par ordre. 

1. La loi Aebutia ne peut d’abord pas, suivant une doc- 
trine tres r&pandue et que nous croyons vraie?), &tre anterieure 
a la publication par Sex. Aelius Paetus Catus de ses iripertita, 
qui, selon la relation connue de Pomponius?), commencaient 
par les XII tables, continuaient par l’interpretatio et finis- 
saient par la legis actio. On peut discuter sur le caractere 
et le plan de l’ovuvrage de Sex. Aelius. On peut se demander 
si, conformement äa l’opinion la plus accreditee, il s’agit la 
d’une division generale du livre ou si, conformement & une 
conjecture de Huschke ingenieusement reprise par M. Lenel*), 
ce ne serait pas pour chaque matiere que Sex. Aelius donnerait 
successivenent le texte des XII tables, l’interpretation et la 
legis actio. On peut encore chercher quel e&tait, soit dans un 
plan, soit dans l’autre, le rapport de la premiere section et 
de la seconde, si le us Aeliunum mentionne ailleurs par 
Pomponius se confond avec l’ouvrage ou avec sa troisieme 
partie®). Il reste, en tout cas, malaise d’admettre que la 


ı) Gette argumentation ne cesserait d’etre probante que pour les 
auteurs, qui, comme MM. Jörs et Wlassak, admettent qu’il ya eu avant 
Ja loi Aebutia des edits pretoriens, des actions preloriennes, el sans doute 
aussi, Jogiquement, des exceptions preloriennes. Mais alors, A vrai dire, 
il est inıpossible de prouver l’existence de la loi Aebutia a une epoque 
quelconque anterieure aux textes d’Aulu-Gelle et de Gaius, ou tout au 
moins aux lois JIuliae. — *) G’est la doctrine admise par presque tous 
les auleurs cites p. 11, note 2, qui adoptent une date posterieure 
au milieu du Vle siecle. — ®) D. 1, 2, 2, 38: ... exstat sllius liber qui 
inscribitur tripertita, qui liber veluts cunabula turis continet: tripertita 
aulen dicitur, quoniam lege duodecim tabularum praeposita iungitur 
interpretatio, deinde subtexitur legis actio. — *) Husclike, Zeitschr. f. 
gesch. Rechtswiss. 15, p. 179 ss. Lenel, Sabinussystem, p. 10. — ®) Cf. 
outre Lenel, op. cit. p.9, P. Krüger, Gesch. d. Quell. p.54, n. 16. Kar- 
lowa, Röm. Rechtsgesch. 1, 476. A. Pernice, dans Holtzendorff, p. 134 
et Zeitschr. d. Sav.-St. 7, 2, 160. 
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section derniere relative & la procedure eut pu 6tre designee 
comme relative aux legis actiones, s’il eut existe a cöt& d’elles 
une autre procedure que l’auteur eut necessairement expliquee 
la. Or, Sex. Aelius a ete Eedile curule en 554, il a ete con- 
sul en 556, puis censeur en 560'). Cela donne comme date 
approximative ou la procedure formulaire n’existe pas encore 
le milieu du VI® siecle. Mais on peut descendre plus bas. 
2. La loi Aebutia ne peut, d’apres l’ordre suivi par Gaius 
dans son expose du systeme des Actions de la loi, ni surtout 
d’apres les vraisemblances generales, Etre anterieure ä la loi 
Vallia qui transforma la manus iniechio en manus iniechio 
pura dans tous les cas sauf deux ?). Or la loi Vallia appartient 
au plus töt a la seconde moitie du VI® siecle. En effet, 
d’apres le langage de Gaius, elle est plus recente que la loi 
Furia legatorum ?). Et, d’autre part, M. Bruns *) a &tabli par 


ı) Tite-Live, 31, 50. Fastes du CGapitole. — ?) Gaius, 4 235. — 
®) Gaius, 4, 33 : sed aliae leges ... constituerunt quasdam actiones .. 
veluti lex Furia testamenturia ... 25 : sed postea lege Vallia ... — 
*) Bruns, Zeitschr. f. Rechtsgesch. 12, 127 et ss. = Kl. Schr., 2, 305 
et ss. Bruns a invoque un aulre argument qui prouverait d’ailleurs 
seulement que la loi Vallia n’exislait pas dans la premiere moitie du 
VIe siecle. Il est tir&e de Il’inscription de Luceria, C.1.L. IX, 782, qui, 
d’apres les caracleres et la langue, appartient a cette epoque el qui, 
en matiere de voirie, etablit une action populaire sous forıne de manus 
iniectio pro iudicalo. (est, a pense Bruns, la preuve que la loi Vallia 
restrictive de la manus iniectio pro iudicato n’&lait pas encore rendue. 
Mais, comme l’a par exemple justernent remarque M. Wlassak, Process- 
gesetze 1, 192, n. .34, Luceria est une colonie latine (Cf. G.1.L. IX, 
p. 74 ss.) qui vit Lheoriqueinent selon son droit local, si les lois romaines 
peuvent en fait s’y retrouver plus ou moins largement en vertu d’emprunls 
volontaires ou forces (v. a ce sujet en lermes un peu divergents 
Th. Mommsen, Röm. Staatsrecht, 3, 692. 695. 700 = tr. fr. 6, 2, 323. 
326. 332, et Wlassak, Processgeselze, 2, 152 ss. 179, n. 29). La dispo- 
sition relative A la manus siniectio pro iudicato peut y elre un enıprunt 
au droit romain. La loi Vallia peut aussi, soit par la volonte des 
comices de Rome, soit par celle de l’assemblee de Luceria, &tre passee 
du droit romain dans le droit local de cette cite. Mais il ne nous est 
prouve ni que celte loi ait el&e immediateinent imposee aux Latins, ni 
qu’elle ait ete plus ou moins rapidement adoptee par le peuple de 
Luceria.. On pourrait aussi bien admettre que, soil a Luceria soit 
ailleurs, le droit ancien de la manus iniectio ait, comme d'autres 
institutions archaiques conservees par tel ou tel yroupe latin, subsiste 
dans sa rigueur premiere chez les Lalins d’Italie jusyu’au jour oü 
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un raisonnement ingenieux que la loi Furia, qui a precede 
la loi Voconia de 585!) n’est elle-m&me venue qu’apres la loi 
Cincia de 550, puisqu’elle introduit en matiere de dispenses 
fondees sur la parente un systeme nouveau diflerent de celui 
que suit encore la loi Cincia?). La loi Furia se place donc 
entre 550 et 585, dans la seconde moitie du VI® siecle: ce 
qui rejette un peu plus bas, dans la seconde moitie du VI® 
siecle, la loi Vallia. Et la loi Aebutia, posterieure elle-m&me 
a la loi Vallia, est forc&ment venue encore un peu plus tard. 
M6&me en resserrant beaucoup les trois lois, cela ne peut 
mener bien loin de la fin du VIe siecle. 

3. Un terme plus recent et plus precis est fourni, a mon 
sens, par deux monuments rigoureusement dates qui impliquent 
l’existence exclusive de la procedure des Actions de la loi en 
l’an 605 de Rome et m&me un peu apres. Je parle des deux 
lois Calpurnia et Iunia de repetundis signalees par 1a loi 
Acilia de 631 ou 632 comme ayant permis avant elle d’intenter 
les poursuites de repetundae par voie de sacramentum?). 

La loi Calpurnia est, suivant un texte positif de Ciceron ®), 
de l’an 605. La loi Iunia est certainement posterieure sans 
qu’on puisse determiner plus nettement la date oü elle se 
place entre l’an 605 et l’an 632°). 


ils devinrent citoyens. Nous ne savons; mais, precisement pour cela, 
l’existence de la manus iniectio pro iudicato a Luceria n’empeche pas 
celle de la loi Vallia a Rome. 

1) Gaius, 3, 225: ddaque lata est lex Furia ... 226: ideo postea 
lata est lex Voconia. Voir, quant aux dates des lois Cincia et Voconia 
la p. 25, note 3 et Ciceron, De senect. 5. — *) Fr. Vat. 298. 299. 301 et 
les explications de Bruns. — ?) C.I.L. 1, 198; Bruns, Fontes?®, p. 63 
et ss., ligne 23: /quei pecuniae caplae condemnatus est erit aut quod 
cum eo lege Calpu]rnia aut lege Iunia sacramento actum siet aut quod 
h. I. numen [delatum sie]t. CÄ. lignes 74-81. — *) Ciceron, Brut. 27, 
106: quaestiones perpetuae hoc (C. Papirio Carbone cos. a.634) adules- 
cente conslilutae sunt, quae antea nullae fuerunt: L. enim Piso tr. pl. 
leyem primus de pecuniis repelundis Censorino et Manilio cos. (a. 605) 
tulst. — ®) Elle ne peut etre du tribun de 628, M. lunius Pennus, comme 
parait le croire encore M. Karlowa, qui la dit, Röm. Rechtsgesch. 1, 
432, probablement de l'an 628; car le pere de M. [unius Pennus porlait 
le preıom de Marcus (Ciceron, Brut. 28, 109) et la loi Acilia nous 
apprend, ligne 74, que l’auteur de la loi Iunia s’appelait M. Iunius D. f. 
Suivani une conjecture de Burghesi, opp. 5, 169, qui est vraisemblable, 
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Or il est aujourd’hui de plus en plus reconnu!), malgre 
le laconisme de nos informations et l’abandon duquel souftrent 
les etudes de droit criminel romain, que nos deux lois, ä la 
premiere desquelles on rattache l’origine du systeme des 
quaestiones perpetuae, n’ont aucunement eu pour caractere 
d’organiser des tribunaux repressifs mis & la place des comices 
judiciaires et charges de prononcer des peines publiques contre 
des crimes; qu’elles ont simmplement pernmis contre des magistrats 
concussionnaires au profit de particuliers leses des poursuites 
privees. Le developpement hybride selon lequel la procedure 
des quaestiunes a, sans jamais perdre completement la marque 
de son origine civile, fini par envahir, dans le cours du 
VIfe siecle, tout le domaine du droit crinıinel est le terme de 
l’evolution; il ne doit pas Egarer sur son debut. Au debut, 
marque precisement par nos lois, il n’y a trace ni de peine 
publique, ni de procedure criminelle, ni de tribunal repressif, 
L’objet du proces n’est pas de faire prononcer la mort ou une 
amende au profit de l’Etat; il est de faire rendre aux sujets 
qui l’intentent ce qui leur a e&te enleve par des magistrats 
malhonnetes, sans m&me que, comme dans les actions penales, 
elles aussi rigoureusement privees, qui naissent des delits, la 
restitution porte sur un multiple; car le montant de l’action 
qui, & partir de la loi Acilia, fut du double comme dans 
action furti nec manifesti et qui Jdevint plus tard du quadruple 
comme dans l’action /furti manifesti, est encore ici du simple 
comme dans la condictio furtiva?). L’autorit&E competente 


mais qui n'est que vraisemblable, il faudrait l’altribuer au consul de 
l’an 645, M. Iunius Silanus, qui, en sa qualite d’'homme nouveau peut 
avoir parcouru lentement la carriere des honneurs et avoir ele tribun, 
des l’an 620, par exemple, suppose Momnmisen, C. I. L. I, p. 5. 


ı) Monmsen, CG.1.L.1, p. 65. Rörm. Staatsrecht, 1?, 182. 2®, 
333 s. = Ir. f. 1?, 192. 3, 256 ss. V. dans le meme sens Keller, Röm. 
Givilprocess, $& 16, note 226, Mayız, N. R. hist. de droit, 6, p. 2, n. 5; 
Jörs, Röm. Reclhıtswissenschaft, 1, p. 188, n. 1; Schulin, Lehrbuch d. 
Gesch. d. röm, Rechts, pp. 540. 541; M. Voigt, Rötm. Rechlsgesch. 1, 
pp. 710. 711; A. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 233, et plus anciennement les 
developpements de C. Th. Zumpt, De legibus iudiciisque repetundarum, 
Berlin, 1845, p. 9 et ss. — ?) C'est ce qui resulte de l’opposition faite 
entre les deux regimes par la ligne 59: /quod ante h. I. rogatum constlio 
probabitur captum coactum ab]latum avorsum cunciliatumve esse, eas 
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> 
n’est pas celle qui exerce la juridiction criminelle; c’est celle 
& laquelle sont deferes de droit commun et sont m&me seuls 
deferes a cette Epoque les proces civils: le preteur, et puis- 
qu’il s’agit de proces intentes par des peregrins, le preteur 
peregrin!). Enfin le proces ne s’intente pas davantage selon 
la forme observ&e depuis des siecles pour les proces criminels, 
dans la forme d’une cognitio du magistrat suivie le cas 
echeant d’une provocatio ad populun. JI s’intente Jans la 
forme que Gaius indique comme e&tant, au temps des Actions 
de la loi, celle de tous les proces civils pour lesquels une 
loi speciale n’avait pas etabli une procedure differente?), dans 
la forme de la legis actio sacramenti?). Il n’est m&me pas 


—n 


res omnis simpli, celeras res omnis, quod post hance legem rogatam 
co/nstlio probabit]ur captum coactum ablalum avorsum conciliatumve 
esse, dupli. V. Mommsen, C.I.L.I, p. 65. 70. Zumpt, p. 11. 


1) (est encore lui, comme on sait, ä qui la ligne 16 de la loi 
Acilia laisse la presidence de Ja quaestio pour l’annee courante, tandis 
qu’elle a plus tard a sa lete un preteur special, probablement en vertu 
de cette loi, Mommsen, GC. I.L. I, p. 65 et Staatsrecht, 2, 200, n. I =tr. 
fr. 3, p. 229, n. 1. Zumpt p. 11. — ?) Gaius, 4, 13. — ?) C'est l’opinion 
d’a peu pres tous les auteurs cites p. 43, note 1. M.Pernice entend le 
texte d’une facon egalement admissible grammaticalement, selon laquelle 
la loi Acilia n'altesterait l’emploi du sacramentum qu’en vertu de la 
loi Iunia. Mais cela ne l’empöche pas de penser que la loi CGalpurnia 
ait elabli une procedure civile; car precisement il propose cetie 
interprelation a l’appui d'une conjecture hardie par laquelle il 
identifie Ja loi Calpurnia de repetundis avec la loi Calpurnia qui, selon 
Gaius, 4, 19, introduisit la condictio de omni certa re. L’emploi de la 
legis actio sacramenti dans notre cas ne souleve meme pas, cıoyons- 
nous, d’obstacle rationnel pour les auteurs nombreux qui refusent en 
principe la legis actio aux peregrins (v. en dernier lieu Schmidt, Zeitschr. 
d. Sav.-Stift. 9, 139. Wlassak, Processgeselze, 2, 188). En effet, ils 
l’intenteraient la en vertu d’une loi speciale expresse, la leur concedant 
a tous, ralione maleriae, en matiere Je repelundae, comme certains 
pourraient meme l’avoir regue plus largement, en verlu de leurs traites, 
ratione personae; car il nous est impossible d’apercevoir pourquoi la 
concession expresse de la legis actio serait plus impralicable que celle 
du commercium : on peut supposer, avec M. Mommsen, Zeitschr. d, Sav.- 
St. 12, 278, n. 1, une fiction de la cite analogue A celle de Gaius, 4, 37; 
mais cela ne nous parait meme pas necessaire. La difficulte pourrait encore 
elre supprimee en conjecturant, comme a fait Klenze, fragm. leg. Serviliae, 
p 13, que la legis actio sacramenti n’etail pas intenl&ee par les perdgrins 
eux-memes, mais par les patroni qu’on les voit avoir avant nos lois 
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certain, ä notre sens, que, comme on l’admet d’ordinaire, la 
procedure se soit distinguee, des le temps des lois Calpurnia 
et Iunia, des procedures civiles habituelles par la participation 
du magistrat ä la sentence, — pas plus d’ailleurs qu’il n’est 
directement &tabli que, comme le veut la doctrine la plus 
repandue, cette sentence fut rendue par des r&cuperateurs !). — 
En tout cas et quoiqu’il en soit de ces derniers points, le 
proces est un proces civil intente en vertu d’une creance 
civile, devant les tribunaux civils, suivant les formes des proces 
civils. Mais, cela &tant, on ne peut comprendre qu’il s’intente 


(Tite-Live, 43, 2) et apres elles (lex Acilia ligne 9); seulement on fait 
alors une exception A la regle Nemo alieno nomine lege agere potest 
pour en &viter une A l’idee que la legis actio n’appartient qu’aux citoyens. 


1) I n’y a de textes positifs ni sur le premier point ni sur le 
second. Quant au second, un argument propre, qui nous parait serieux 
sans etre absolument decisif, peut etre tire des recup£rateurs precedemment 
nommes pour examiner les reclamations de sujets et J’allies admises & 
titre isol& par le senat (Tite-Live, 43, 2, par exemple). Par ailleurs 
on est sans doute surtout determine, pour !’un et l’autre, par le texte 
fondamental de Ciceron, Brut. 27, 106 (p. 42, note 4) qui rattache & la 
loi Calpurnia l’origine des quaestiones perpeluae. Nous n’objecterons 
pas, avec A. W. Zumpt, Criminalrecht, 2, 1, p. 6 et ss., que le texte 
met Ja loi Calpurnia et les quaestiones dans un rapport de concomitance 
et non pas de cause & effet; car on ne voit pas quelle source autre 
que la loi Calpurnia aurait pu faire la creation & cette &poque. Mais 
une quaestio perpetua n'est, par opposition aux quaestiones extraordinaires 
anterieures, qu’une quaestio permanente. Pour qu’elle ait existe, il a suffi 
qu'un magistrat, le preteur peregrin, fut d&sormais charge & litre perma- 
nent d’accueillir les reclamations qui n’etaient anlerieurement renvoyees 
devant un magistrat que par des decisions isolees. Cela n’empeche 
pas l’instance d’etre, comme les instances civiles, divisee en deux phases: 
la preuve en est dans le sacramentum. Gela n’empäche pas davantage 
que le magistrat n’ait pu, tout au moins dans le principe, y avoir, 
coınme dans les autres instances civiles, son röle reduit A Ja phase du 
tus. Cela n’implique m&me pas fore&ment que le proces ait et& soumis 
ä des r&cuperateurs. Sans vouloir rien affirmer sur un regime au sujet 
duquel nous n’avons pas de t&emoignages, il nous semblerait concevable 
que la premiere loi tout au moins se fut & peu pres bornee A donner 
a tous les peregrins et les allies le droit d’agir par sacramentum en 
matiere de repelundae qu’ils n’avaient certainement pas auparavant de 
droit commun, comme l’avaient les eitoyens. Cf. par exemple l'opposition 
encore faite par Ciceron & propos d’une loi de repetundis posterieure, 
Div. in ©. Caecilium, 5, 17. 


46 P. F. Girard, 


par voie de sacramentum qu’& condition que la procedure 
dont le sucramentum est la forme principale, la procedure des 
Actions de la loi, soit encore ä ce moment la seule procedure 
civile en vigueur, qu’& condition que la procedure par formules 
entre laquelle et la procedure des Actions de la loi on a eu 
le choix depuis la loi Aebutia, n’existät pas encore. Si cette 
procedure plus commode, ä laquelle l’acc&s des peregrins ne 
semble pas avoir jamais fait difficulte, avait dejä existe, on 
eut peut-&tre exclusivement accorde aux peregrins visds par 
nos lois le droit de plaider par formules au lieu de leur ouvrir 
dans des conditions exceptionelles cette procedure des Actions 
de la loi qui n’a certainement pas toujours &t& accessible & 
la totalit& des peregrins. Tout au moins on ne leur eut pas 
ouvert la plus &troite et ferm& la plus large ä& une &poque 
ou les deux auraient deja coexiste pour les citoyens. 
 L’existencee du sacramenlum en matiere de repelundae 
est la preuve decisive que les premieres lois sur les repetundae 
trouverent encore la proc&dure des Actions de la loi seule en 
vigueur. Ü’est un point qui ne peut guere ätre conteste, si 
l’on considere le caractere rigoureusement prive des premiers 
proces de repetundae. Il l’a cependant et&e avec une grande 
assurance, dans des ouvrages qui ne sont pas tous des ouvrages 
anciens. Mais c’est pr&cisement par suite d’une meconnaissance 
grave du caractere des poursuites repetundarum et plus large- 
ment de l’histoire des quaestiones perpetuae. I suffit, pour 
s’en convaincre, de parcourir les r&futations d@daigneuses adres- 
sees depuis un peu plus de cinquante ans ä la petite phrase 
par laquelle Heffter a indique des 1827 Vimportance des lois 
Calpurnia et Iunia pour la determination de la date de la 
loi Aebutia '). Il ya des auteurs, comme Bethmannn-Hollweg 
et M. Jörs, qui se contentent d’affirmer que »la loi Calpurnia 
n’est pas une raison de mettre la loi Aebutia apres 605« ou 
que »l’introduction de la procedure des repetundae de la loi 
Calpurnia par une legis actio sacramenti ne donne pas de 
terme de discussion preeis«. 11 y en a de plus explicites qui 
disent, comme Puchta que »l’identit& du sacramento agere ex 


!) Heffter, Ga? siurisconsulfi institutionum comm. IV, Berlin, 
1827, p. 23. 
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lege Calpurnia et du sacranıento agere cx lege XII tabularum « 
est une supposition gratuite, ou, comme M.Kuntze qu’ »il 
n’y a pas de conclusion & tirer du droit criminel<!). Les 
uns et les autres partent de l’idee, excusable chez les plus 
anciens, surprenante chez les plus modernes, que les poursuites 
des lois Calpurnia et Iunia sont des poursuites criminelles comme 
celles deferees aux comices judiciaires des premiers siecles de la 
Republique ou aux tribunaux röpressifs du temps de l’Empire. 
Si, en realite, on est en presence d’actions civiles en repetition 
et non pas de proces criminels de concussion, on ne conclut 
pas du droit criminel au droit civil, mais du droit civil au droit 
civil; on n’identifie pas gratuitement deux ex sacramento agere 
sans rapports, on reconnait, dans sa fonction normale et regu- 
liere, un ex sacramento agere unique, qui se presente partout 
avec la m@me physionomie et le m&me caractere, le seul que 
connaissent les textes juridiques, celui de la legis achio per 
sacramentum?);, et alors il fournit pour notre discussion un 
terme que nous considerons non seulement comme pre&cis, mais 
comme deeisif : il fournit une raison excellente de mettre la loi 
Aebutia apres l’an 605, et m&me un peu plus tard, apres la 
date incertaine plus r&cente de la loi Junia. Car ces lois prou- 
vent qu’&ä leur &poque les cr&anciers n’avaient pas encore le 
choix entre la procädure du sacramentum et celle des formules, 
et ce choix a exist ä partir de la loi Aebutia?°). 


1) Bethmann-Hollweg, Civilprozess, 2, 8 55, 2. Puchta, Inst. 1, 
$ SO, e. Kuntze, Exkurse, p. 248. Jörs, Rechtswiss. I, 288, 1. Zimmern, 
2,835, 1, a la refulation duquel renvoie Rudorff, 1, $ 44, 15, indique 
aussi l'idee qu’on ne pourrait argumenter de la loi Calpurnia, parce 
qu’il s’agirait la d’une procedure civile liee a un indieium publicum, 
mais il y ajoule d’ailleurs plusieurs confusions. — *) Le seul auteur qui, 
ä notre connaisance, ait tenl& de d@montrer l’independance du sacramen- 
tum des lois Iunia et Galpurnia par rapport & la legis aclio sacra- 
menti, A. W. Zumpt, Criminalrecht, 2, 1, 42 et ss. 1, 2, 286 et ss., n’y 
arrive qu’en confondant le sacramentum avec les sponsiones de proce- 
dure employees pour saisir l’autorite judiciaire d’un differend et qui du 
reste elles-mämes n’ont pu, croyons-nous, anciennement fonder d’autre 
voie de droit que la legis actio sacramenti. — ?) L’argument a la meme 
valeur pour ceux qui, comme M. Schulin, p. 541, admettent que la loi 
Aehbutia a aboli le sacramentum in personam. Au contlraire, sans perdre 
toute portee, il n’aurait pas la m&me rigueur pour ceux qui considerent 
la legis actio sacramenti comme ayant continue apres la loi Aebutia 
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Nous ne connaissons pas de preuve plus recente de la 
domination exclusive de la procedure des Actions de la Loi. 
On pourrait, quoique & notre connaissance on ne l’ait pas encore 
fait, chercher un argument analogue & celui que nous avons 
tire de la loi Calpurnia Jans le chapitre de la loi osque de 
Bantia relatif aux proces civils!). Lä encore il n’est question 
que de la plus ancienne procedure, soit generalement de la 
legis actio, soit plus specialement de la manus iniectio, de la 
manus iniechio pro indicato, semble dire le texte, peut-@tre 
plutöt de la munus iniecho iudicati. Mais nous croyons im- 
possible de tirer de la un renseignement pratique sur la date 
de la loi Aebutia. D’abord l’&poque du monument est incer- 
taine : tout ce qui nous parait etabli jusqu’a present, c’est qu’il 
est. necessairement posterieur ä l’an 570 et anterieur ä Van 
636, qu’il se place entre la seconde moitie du VI® siecle et la 
premiere moitie du VIl®?). Ensuite, bien que ce monument, 
qui semble un statut donne par une autorit& romaine ä la 
ville de Bantia, formule en general des regles voisines des 
regles romaines, rien ne prouve une identite absolue de regime, 
rien ne prouve par exemple que la procedure traditionnelle la 


a etre le seul moyen d’intenter telle ou telle action personnelle. Mais 
leur doctrine a &te, selon nous, refutee par M. Wlassak, Processgeselze, 
1, 67 et s. Le texte de Ciceron, pro Roscto, 5, 14, oppose par M. Voigt, 
Berl. phil. Wochenschr. 1888, p. 1414, ne prouve rien. — L'idee selon 
laquelle le sacramentum des repetundae implique l’inexistence de la loi 
Aehutia n’a pas &t& reprise express&ment depuis Heffter. Gependant 
M. Pernice, qui, avons-nous vu, est de ceux qui placent la loi a l’epoque 
la plus recente, a fait remarquer tres justement, Zeilschr. d. Sav.-St. 7, 
1, p. 154, n. 1, N’accomodante l&ögeret& avec laquelle Puchta se debarasse 
de l’argument de la loi Aciliaa NM. Mommsen, auquel nous avons 
communique notre senliment sur l’importance du renseignement fourni 
par cette loi nous a Ecrit : »Je pense avec vous que la loi Aebulia est 
certainement posterieure A l’Epoque oü la ]. a. sacramentio a servi pour 
les repelundae «, 


1) Lignes 23 — 27. Nous ne reproduisons pas le texte qu’on 
trouvera dans Bruns, fontes®, p. 46 et ss. et dans nos textes de droit 
romain, p. 26.27, avec des traductions peu divergentes. — ?)M.Mommsen, 
Staatsrecht, 3, 702 = Ir. fr. 6, 2, 334, place pourtaut ce statut local A 
l’&poque des Gracques. Gela suppriinerait la premiere objection, mais 
renforcerait la seconde, qui est d’autant plus solide qu’il s’agit d’in- 
stilulions plus recentes a Rome. 


La date de la loi Aebutia. 49 


plus archaique n’ait pas pu subsister seule dans les petits 
centres italiques quand une procedure nouvelle &tait dejä ex- 
perimentee ä cöte d’elle & Rome; ce qui nous dispense de 
chercher jusqu’a quel point le texte de la loi de Bantia qui 
prouve l’existence des Actions de la loi en prouverait l’existence 
exclusive. 


III. 


La loi Aebutia n’existe pas avant l’annde 605 de Rome 
ni m@me avant la date ignoree plus recente de la loi Iunia. 
En revanche, elle existe dejä certainement aux environs de 
l’an 629 et de l’an 631. Elle se place donc sürement entre 
605 et 630, un peu apres la premiere date, un peu avant la 
seconde, en somme dans le premier tiers du VII® siecle. Et 
cette deterinination que nous avons uniquement tiree de l’examen 
individuel des t&moignages isol&es, peut s’appuyer sur un t&moig- 
nage muet plus general et d’une singuliere puissance, sur le 
rapprochement instructif des textes juridiques anterieurs et 
posterieurs & la periode dans laquelle nous placons la loi, des 
textes posterieurs dans lesquels on voit surgir & la fois de tous 
cötes les t&Emoins de la procedure nouvelle, des textes anterieurs 
dans lesquels il est impossible d’en apercevoir une trace, 

On pourrait &tre tente d’attribuer la difference & la 
frequence inegale des premiers et des seconds. Ce serait une 
erreur. Nous avons, au VI® siecle et au debut du VII®, des 
citations des Catons, de P. Mucius Scaevola, consul en 621, 
de M’. Manilius, cos. en 605 et du preteur M. Iunius, leur 
contemporain, comme nous en avons un peu plus tard de 
P. Rutilius Rufus, de M. Livius Drusus et de Q. Mucius 
Scaevola.. Par exemple en laissant de cöte Q. Mucius Scaevola, 
que les jurisconsultes posterieurs ont invoqu& avec une frequence 
exceptionnelle, nous avons de M’. Manilius une dixaine de 
citations relatives en partie & la matiere de la vente et des 
stipulations de garantie!). II n’y en a pas une qui implique 
l’existence de la loi Aebutia, d’edits pr&toriens, d’actions 
pretoriennes, ni m&me de contrats consensuels. Nous en avons 
sept & huit de P. Rutilius Rufus?). Sur sept il y en a une 


ı) M. Lenel, Pal. 1, pp. 589. 590, en releve dix. — ?) M. Lenel, 
Pal. 1, pp. 185—188, en a accueilli, au texte quatre, auxquelles il faut 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XIV. Rom. Abth. 4 
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relative & la creation d’actions pretoriennes, une autre relative 
a l’edit sur les operae : deux preuves ind&niables de l’existence 
de la procedure nouvelle Et ce qui augmente la force du 
rapprochement, c’est qu’on pourrait aisement l’&tendre du 
domaine etroit de la jurisprudence ä& d’autres spheres. Ainsi, 
pour prendre seulement un domaine tout ä fait voisin de 
celui du droit, nous n’avons pas moins de temoignages sur 
’histoire de l’eloquence judiciaire dans la derniere moitie du 
VI® siecle que dans la premiere moiti&e du VIl®. Nous avons 
par exemple beaucoup plus J’allusions, expresses ou indirectes, 
aux plaidoyers de Caton le Censeur ne en 520, mort en 605, 
qu’a ceux de L. Licinius Crassus, l’orateur, n& en 614, mort 
en 663. On n’a pas encore trouve un plaidoyer de Caton 
qui porte trace de la procedure nouvelle. L. Crassus a tout 
au moins plaide sur une action emt de bonne foi!), En 
considerant m&me tout l’ensemble de la tradition, nous sommes 
assur&ment mieux informes sur l’histoire du VL°® siecle, pour 
laquelle, au moins jusqu’en 587, nous avons Tite-Live, pour 
une partie de laquelle aussi nous avons Polybe, que nous ne le 
sommes sur les temps troubles qui vont ensuite jusqu’a Sulla. 
Sans doute on peut comprendre & la rigueur que les annales 
qui nous ont &te transmises ne parlent pas de la loi, — en 
depit du caractere populaire que lui attribue Gaius et qui est 
une objection?), — quand bien m&me elle se placerait dans 


nn 


joindre les passages de Gaius, d’Ulpien et de Macrobe, signales par lui 
p- 185, notel. L’argument est encore plus frappant si l’on admet avec 
M. Mommsen, Symbolae Bethm.- Hollw. obl. p. 92, que les fr. 1—3 ne 
sont pas de notre Rutilius et que par consequent nous avons seulement 
de lui les quatre autres textes. 

’) Cieeron, de of. 3, 6, 67: M. Marius Gratidianus, propinquus 
noster, C. Sergio Oratae vendiderat aedes eas, quas ab eodem ipse 
paucis ante annis emerat. Eae serviebant, sed hoc in mancipio Marius 
non dixerat. Adducta res in iudicium est. Oratam Crassus, Gratidia- 
num defendebat Antonius. Jus Crassus urguebat »quod vitii venditor 
non dixisset sciens, id oportere praestari«, aequitatem Antonius, elc. 
Cf. Bechmann, Kauf, 1, 653. Bekker, Aktion. 1, 164. Un autre plaidoyer 
de Crassus (Cieeron, Brut. c. 39, 145. c. 53) est prononc& au profit d’un 
personnage auquel a 6&t& accordee la bonorum possessio pr&lorienne, 
si l’on consent, comme il est raisonnable, & rapporter au m&me proces 
le texte de Ciceron, de inv. 2, 21, 62. — *) Tite-Live, 4, 28, parle de la 
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la periode pour laquelle nous avons les sources les plus com- 
pletes. Mais cela s’explique encore bien mieux si elle date 
du temps pour lequel nous n’avons plus ni Polybe, ni Tite- 
Live, par exemple du temps des Gracques oü le motif que 
lui donne Gaius pourrait s’accorder avec l’initative du premier!) 
et pourrait aussi non moins commodement rentrer dans le 
cercle des reformes partielles accomplies entre le premier et 
le second. 

On a tant abuse, en histoire du droit prive, des considera- 
tions faciles tirees des circonstances politiques que nous 
avons scrupule & insister sur cet ordre d’idees. Il nous faut 
cependant, afın de ne pas laisser notre d&monstration incom- 
plete, noter que la tendance populaire de la reforme s’accorde 
avec l’esprit d&mocratique qui souffle de la chute de Carthage 
ä la mort de Gaius Gracchus; que cette substitution de l’&cri- 
ture aux paroles se concilie fort bien avec le mouvement 
qui a fait etablir le vote &crit dans les comices &lectoraux 
en 615, dans les comices judiciaires en 617 et dans les comices 
legislatifs en 623 et qui fut acheve en 647 par la loi sur la 
perduellio de L. Coelius Caldus?); qu’elle pr&esente aussi une 
certaine symetrie avec l’&volution qui, de l’an 605 & Sulla, 
remplaca les anciennes poursuites criminelles par la procedure 
des quaestiones?), — trois donnees qui conduisent au premier 
tiers ou & la premiere moitie environ du VIl® siecle, et dont 
les dates que nous avons extraites des textes juridiques ne 
different donc que par une pr£&cision plus grande. 

Enfin, si nous avons naturellement omis, dans toute notre 
discussion, de recourir ä ce proc&de d’information derisoire qui 
consiste & chercher & travers notre chronologie fragmentaire les 
Aebutii sauves de l’oubli par le hasard entre lesquels devrait se 
disputer la paternite de la loit), nous pouvons remarquer, & titre 


loi Poetelia Papiria. Il ne parle pas de la loi Vallia. Mais rien ne 
prouve que la loi Vallia soit elle-m&me anterieure & l’an 588. 

1) Le tribunat de 631 du second est exclu non seulement par la 
denegatio legis actionis de 628 ou 629 (p. 31, note 3), mais par l’action 
mandati probablement in factum demandee A Sex. Iulius en 631 (p. 32, 
note 2). — ?) V. Mommsen, Staatsrecht, 3, 404 = tr. fr. 6, 1, 466. — 
®) Cette idee a &t& exprimee par M. Schulin, p. 540. — *) Tite-Live 
cite, 41, 6, un T. Aebutius Carus, preteur de Sardaigne, de 576, qui a ete 
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tout & fait accessoire, qu’il ne faudrait pas objecter qu’on ne 
trouve plus, pour la presenter, parmi les magistrats du VII® 


anterieurement triumvir col. ded. en 571 (39, 55) et ensuite decemvir 
pour le parlage de l’ager Ligustinus et Gallicus en 581 (42, 4). Il cite 
aussi, 44, 17, un M. Aebutius Elva, preteur de Sicile en 586, qui apparait 
chez lui dix ans auparavant, 41, 1, comme tribunus militum en 576. 
Pighius ajoute, sans indication de source, dans ses annales : en l’an 520 
[Varr. 521) deux tribuns de la plebe, nommes T. et C. Aebutius Carus, 
au nom desquels il joint m&me l’observation : »si non ab his ab alio 
tamen Aebutio tribuno plebis lata est hoc quasi tempore lex Aebutia 
de legis actionibus centumviralium causarum, cuius meminit Gellius«; 
en l’an 571 [Varr. 572], le tribunat de T. Aebutius Carus qu’il suppose 
avoir &t& occupe par lui quatre ans avant sa preture de Sardaigne de 
575 [Varr. 576]; en 576. 577 [Varr. 577. 578] deux annees de prorogation 
du gouvernement de Sardaigne du m&me Aebutius Carus; en 577 [Varr, 
578] la questure de M. Aebutius Elva, le futur preteur de Sicile; enfin 
en 622 [Varr. 623] une questure de Sicile occupee par un M. Aebutius 
Elva, fils du mäme preteur de Sicile, qu’il mentionne ensuite comme 
proquesteur les deux annees suivantes et comme &dile curule en 627 
[Varr. 628]. Nous relevons ces indicalions de Pighius parce qu’elles 
paraissent l’origine d’une version d’ailleurs singulierement corrompue 
qui est encore admise dans plusieurs ouvrages. On lit dans Ortolan, 
Instituts de Justinien, 1, 245 (12e &d. 1884, p. 207) : »On est reduit & 
chercher dans l’histoire romaine les ann&ees oü se trouvent des tribuns 
du nom d’Aebutius et l’on a & choisir entre les anndes 520 [les tribuns 
de Pighius], 577 [la propreture attrihuse pour la seconde fois par Pighius 
en 577 de sa chronologie, 578 de Varron, au preteur de Sardaigne de 
575 de Pighius, 576 de Varron ?], 583 [?? peut-ötre le preleur provincial 
de 586, place dans la chronologie de Pighius en 585, d’oü, par une 
faute de copie ou d’impression, 583, a moins que l’auteur, pris cette 
fois d’un scrupule, ne se soit reporte a une edition ancienne de Tite- 
Live oü il aura trouve, 4, 17, la date de 583 = 169 av. J. C. 
pour le tirage au sort, mais oü il aurait pu voir qu’il s’agissait d’un 
preteur, qui md&me e&tait probablement patricien : voir Mommsen, röm. 
Forsch. 1, 112, 90].«e Donc trois annees de tribunat, dont I’une n’est 
düe qu’&a Pighius et dont les deux autres sont des ann&des de preture 
ou de propreture provinciales, copiees et d’ailleurs fort mal copiees chez 
Pighius. C'est en partant de ces donne&es que M. Ortolan, ne doutant 
pas que la loi n’appartienne ä l’une des trois anndes 520, 583 ou 587, 
rejette la date de 520, comme trop precoce et declare que Il’on doit 
»preferer l’une des deux anndes 577 et 583« ainsi qu’ont fait A son 
exemple les auteurs cites dans ce sens p. 11, note 2, — M. Padeletti, 
Storia del diritt. rom. pp. 251. 252, procede d’une maniere moins 
defectueuse, mais aussi peu süre en argumentant des deux Aebutii de 
Tite-Live pour placer la loi a la fin du VIe siecle. 
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siecle de membres de la famille qui fournit encore des preteurs 
a la fin du VI®e. L’argument ne porterait pas precisement & 
cause du caractere fragmentaire de nosannales. Mais il y a plus. 
On peut etablir positivement qu’il y avait encore des Aebutii 
dans la carriere des magistratures & une Epoque posterieure & 
celle oü nous placons la loi. Nous avons une preuve materielle 
qu’un Aebutius plebeien a encore occup6 le tribunat apres le 
temps des Gracques. Ü’est la loi Aebutia ou plus exactement 
le plebiscite Aebutien qui est cite par Ciceron comme ayant 
defendu de nommer & une magistrature extraordinaire tant 
celui qui en avait propose la creation que ses collegues, ses 
parents et ses allies '). Voilä un Aebutius, sans doute un 
Aebutius Carus, qui a ete tribun au VII® siecle! Au reste, 
ce n’est pas l’auteur de notre loi, puisque le plebiscite propose 
par lui ne peut guere &tre place avant la reaction contre 
C. Gracchus?) et que la procedure nouvelle existait alors deja. 

Si l’on voulait & tout prix attacher la loi sur la reforme 
de la procedure & un nom propre, on pourrait plutöt songer 
& l’Aebutius qui est indiqu& par Pighius, dans sa nume6ration 
en retard d’un an sur celle de Varron, comme questeur en 
622, proquesteur les deux annees suivantes et &dile curule 
en 627. En admettant que ces indications soient exactes et 
qu’il fut plebeien ?), il aurait pu 6tre tribun du peuple en 625 
de Pighius et des fastes, 626 de Varron, et proposer notre 
loi dans son annee de tribunat, entre le 10 decembre 625 et 
le 9 d&ecembre 626. Mais Pighius le represente comme 
appartenant ä& la branche, probablement patricienne, des Aebutii 
Elvae et son existence elle-m&me n’est appuyee que par 
l’autorit€E du bon annaliste qui a trop invente pour qu’on le 


1) Ciceron, de l. agr. 2, 8, 21: leges sunt veteres ... tribuniciae ... 
Licinia ... atque altera Aebutia, quae non modo eum qui tulerit de 
aliqua curatione ac potestate, sed etiam collegas eius cognatos affines 
excipit, ne eis ea potestas curaliove mandetur. — ?) Cf. Mommsen, 
Staatsrecht, 1, 501,n.2 [= tr. fr. 2, 151, n. 2.] 2, 630, n. 1. — °) Si l’on 
admettait que la repartition de l’edilite curule entre les patriciens aux 
annees impaires de Varron et les plebeiens aux annees paires, qui fonc- 
tionne au VI® siecle et qui a disparu en 665 (Mommsen, röm. Forsch. 1, 97 
et ss. Staatsrecht, 2, 402), existait encore & cette epoque, on pourrait 
invoquer dans ce sens l’edilite curule occupee par lui en l'an 627 des 
fastes, 628 de Varron. 
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croie sur parole. D’ailleurs le tribunat d’un Aebutius plebeien 
fut-il aver&e pour l’an 626, nous le releverions uniquement 
comme une coincidence. Ce n’est pas du hasard des noıns 
propres, c’est des donnees juridiques, que nous avons essay6 
de rassembler dans ce travail, qu’on peut, croyons-nous, exclu- 
sivement et sürement tirer la date de la loi. 


II. 
Der Process des Quinctius 


und 
C. Aquilius Gallus. 


Von 


Herrn Dr. Bernhard Kübler 


in Berlin. 


Für das juristische Verständniss der Rede, welche Cicero 
für den P. Quinctius gehalten hat, hat Niemand mehr geleistet, 
als Keller in seinen methodisch vollendeten Semestria ad 
M. Tullium Ciceronem. Nicht als ob er in allen Dingen das 
Richtige getroffen hätte; aber die Grundlage, auf der alle 
Späteren fussen, ist doch von ihm geschaffen und viele Punkte 
sind von ihm zum ersten Male richtig erkannt und dargestellt 
worden. Wenn man dann auf diesem Fundament rüstig weiter 
gebaut und sich dabei nicht gescheut hat, auch manchen der 
von Keller errichteten Pfeiler wieder einzureissen, so hat man 
nur seinen eigensten Wunsch erfüllt, da es gerade seine Ab- 
sicht war, durch seine Arbeit Andere zur Prüfung, Berichtigung 
und Fortsetzung des von ihm Begonnenen zu veranlassen. Die 
Juristen, an die seine Aufforderung in erster Linie gerichtet 
war, haben den Process mehrmals, theils für sich, theils in 
anderm Zusammenhang behandelt!); die Philologen aber haben 


1) Recensionen des Keller'schen Werkes von Momrmsen in der 
Zeitschr. f. Altertbumswissenschaft 1845 p. 1084 ff. und Bachofen in 
Richters Krit. Jahrb. Bd. 12 (1842) p. 961 ff. Ausserdem: Frey, der Rechts- 
streit zwischen P. Quinctius und S. Naevius, Zürich 1852. Derselbe im 
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kritische Beiträge, die freilich bisweilen in Folge sachlicher 
Unkenntniss verunglückt sind!), und sprachliche Beiträge ge- 
liefert?2). Oetling hat auch in einem gediegenen Programm 
(Oldenburg 1882) den ganzen Fall noch einmal behandelt. 
Wenn ich mir nun erläube, auch meinerseits ein Scherflein 
zur Erklärung der Rede beizutragen, so bin ich mir wohl be- 
wusst, dass ich mich damit auf ein für Laien stets gefährliches 
Gebiet wage. Wie oft ist nicht selbst ein so wohl informirter 
Gelehrter, wie Salmasius, bei Behandlung juristischer Dinge 
gestrauchelt und gefallen! Indessen kommt es bei den folgen- 
den Untersuchungen weniger auf die Zergliederung und Er- 
örterung schwieriger Fragen der Rechtsmaterie an, als auf die 
Besprechung einiger Punkte der römischen Rechtsformen, über 
welche sich auch der Alterthumsforscher erlauben darf, ein 
Wort mitzusprechen. Demnach will ich im Folgenden den 
Versuch wagen, die Frage zu beantworten, welcher Keller ein 
Ignorabimus entgegensetzte, die Frage, ob Quinctius seine 
Processwette gewonnen hat. 


I. 


Welche Aussichten hatte Quinctius vom juristischen 
Standpunkte aus, die Processwette zu gewinnen? 


Der Bruder des P. Quinctius, Caius Quinctius, hatte mit 
dem P. Naevius, dem Kläger in unserem Process, eine Societas 
geschlossen über Verwaltung von Acker- und Weidewirthschaften 
in Gallien. Nach dem Tode des C. Quinctius gerieth P. Quinctius, 


Philol. VI (1851) p. 324 ff. Bachofen, Pfandrecht I p. 292 ff. Dernburg, 
Emtio bonorum, Heidelberg 1850. O.E. Hartmann, Ueber das römische 
Contumacialverfahren, Göttingen 1851. Benfey Phil. X (1855) S. 126 ff. 
Bethmann -Hollweg im Anhang zum Il. Bande des Civilprocess und im 
Werke selbst an vielen Stellen. 

ı) Wenn Madvig, Advers. crit. III p. 111 in 8 63 für ta videbare 
lesen will staque ridebare, so zeigt er, dass er Kellers lichtvolle Be- 
handlung dieser Stelle nicht einmal gelesen hat. Cf. Mommsen a.a. O0. 
p. 1097 „Besonders aufmerksam machen wir noch auf die sehr gelungene 
Vertheidigung der handschriftlichen Lesart sta videbare gegen iubebare 
in c. 20 p. 127—137, die schon Garatoni in Schutz genommen hatte“. 
Ebenso urtheilt Bachofen. — *) Siehe die Litteratur in Teuffels Litte- 
raturgeschichte und in Hübners Grundriss zu Vorlesungen über röm. 
Litteraturgesch. 
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der Erbe seines Bruders, mit Naevius in Differenzen bei der 
Abrechnung des beiderseitigen Antheils an der Societas!). Die 
Verhandlungen hierüber wurden erst ein Jahr lang in Gallien 
geführt, dann in Rom, wohin Quinctius wegen einer Schuld- 
zahlung reisen musste, und wohin sich gleichzeitig Naevius 
begab, fortgesetzt. Zu einer Einigung kam es nicht, auch 
nicht als man den Processweg beschritt. Schliesslich reiste 
Quinctius (Anfang des Jahres 83) wieder nach Gallien, ver- 
säumte aber in Folge dessen ein Vadimonium, das er dem 
Naevius versprochen hatte?). Dieser forderte in Folge dessen 
vom Praetor Burrienus die Missio in bona Quinctii, erhielt sie 
auch, possedirte die gallischen Güter und einen Theil der Be- 
sitzungen des Quinctius zu Rom, wurde aber an der vollstän- 
digen Possessio, Proscriptio und Venditio von Alfenus, dem 
Freunde des Quinctius, gehindert, der sich als Procurator er- 
klärte, die libelli proscriptionis, welche Naevius ausgehängt 
hatte, herabwarf und einen Sclaven, den jener mit Beschlag 
belegt hatte, ihm wieder entriss. Dagegen erlangte Alfenus für 
seinen Freund Quinctius keine Befreiung von dem praetorischen 
Decret der Missio in bona, weil er sich weigerte, dem Naevius 
Sicherheit zu bestellen sudicatum solvi. Auch die Anrufung der 
Tribunen, mit der er es versuchte, hatte nur einen halben 
Erfolg. Die Tribunen hoben das Decret des Praetors Burrienus 
nicht auf, sondern drohten nur mit der Intercession für den 
Fall, dass zwischen Naevius und Alfenus keine Einigung zu 
Stande käme. Naevius hielt es für gerathen, nachzugeben und 
liess sich von Alfenus für Quinctius einen Termin auf den 
13. September versprechen, ohne die Possessio der Bona des 
Quinctius aufzugeben. Der Process ruhte dann 11/2 Jahre, 
wahrscheinlich wegen der politischen Wirren. Erst im Jahre 81 
kam es zu erneuter Verhandlung in iure vor dem Praetor 
Dolabella. Naevius verlangte von Quinctius Satisdatio, weil 
seine Güter 30 Tage lang edietsmässig possedirt gewesen seien; 


!) Die materiellen Forderungen des Naevius bleiben nach Cicero’s 
Rede völlig unklar. — ?) Letzteres bestreitet Cicero zwar, kann aber 
für seine Leugnung des Sachverhaltes keine Beweise erbringen. Wie 
hätte der Praetor dem Naevius die Missio in bona Quinctii verstatten 
können, wenn Naevius ihm nicht bewiesen hätte, dass Quinctius zum 
Termin bestellt war? 
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Quinctius wollte nur unter der Bedingung Sicherheit stellen, 
dass Naevius desgleichen thue. Der Praetor ordnete, um diese 
Vorfrage zu erledigen, ein Praeiudicium an. Quinctius sollte 
mit Naevius vor einem Geschworenen über die Sponsio pro- 
cessiren, si bona sua ex edicto P. Burrieni praetoris dies xx 
possessa non essent. 


Das sind die Thatsachen, welche sich aus der einseitigen 
Vertheidigungsrede Cicero’s, der es an Entstellungen, Aus- 
lassungen und Uebertreibungen nicht fehlt, mit Sicherheit ent- 
nehmen lassen. Demnach musste Cicero nachweisen, dass die 
Güter des Quinctius nicht 30 Tage lang von Naevius beschlag- 
nahmt waren nach dem Edict des Praetors Burrienus. Er 
konnte das entweder dadurch zu erreichen suchen, dass er die 
dreissigtägige Dauer der Possessio bestritt oder dass er sie 
als im Widerspruch stehend mit dem Edicte des Praetors 
Burrienus hinstelltee Er wählte den letzteren Weg. Nega- 
mus, sagt er $ 36, te bona P. Quinctü, Sex. Naevi, possedisse 
ex edicto praetoris. Um die Worte der Formel ex edicto 
praetoris Burrieni dreht sich die ganze Beweisführung. 
Dieselbe gliedert sich in drei Theile: Ostendam primum, 
causam non fuisse, cur a zpraelore postulares, ut bona 
P. Quinctii possideres; deinde ex edicto te possidere non 
potuisse; postremo non possedisse. Die Eintheilung ist als 
unlogisch bemängelt worden!). Sie ist es aber nicht. Sie 
wäre es, wenn Hartmann Recht hätte mit seiner Behauptung 
(p. 16): „sobald einer von diesen drei Theilen bewiesen wird, 
ist die Sache für den Quinctius gewonnen.“ Wäre das richtig, 
so hätte Cicero besser gethan, alles Gewicht auf einen der 
drei Punkte zu legen. Denn ein starker Grund ist besser, 
als viele schwache. Aber die drei Theile sind alle wohl be- 
rechtigt und richtig angeordnet; es kommt nur darauf an, 
das Eintheilungsprincip richtig zu erkennen. Zwar Kellers 
Erklärung der Disposition, dass Theil I über die Erfordernisse 
zur Missio aus der Person des Klägers, Theil II aus der des 
Beklagten handele, ist mit Recht allgemein verworfen worden ?). 
Auch das Principium divisionis, das Bachofen in seiner 
Recension aufstellt, trifft nicht das Richtige. Nach ihm ent- 


) Oetling p. 29. — *) Hartmann p. 26. Bachofen. Mommsen, 
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hält Theil I die Fälle der Privatübereinkunft, welche 
unmittelbar die missio in bona in Aussicht stellten, wogegen 
Theil II die Fälle zusammenstellte, in welchen das Edict 
die bonorum possessio und venditio versprach. Bei einer 
solchen Eintheilung würden die Theile einander nicht aus- 
schliessen. Die Missio in bona war keine civile, sondern 
eine präetorische Institution; also hingen auch die sub I be- 
handelten Fälle der Privatübereinkunft vom Edicte des Praetors 
ab. Cicero’s Eintheilung ist vielmehr, wie Hartmann gezeigt 
hat, historisch. Theil I untersucht, ob Naevius ein Recht hatte, 
die missio in bona zu verlangen, Theil II ob nach erlangter 
ınissio die possessio den Bestimmungen des Edicts entsprach, 
Theil III ob es dem Naevius gelungen war, die Possessio rite 
auszuüben, mit andern Worten, Theil I handelte von der edicts- 
mässigen Begründung, Theil Il von der edietsmässigen Fort- 
führung und Aufrechthaltung, Theil III von der edietsmässigen 
Ausübung der Possessio. Wir können uns bei der Prüfung 
der Sachlage dieser Eintheilung anschliessen. 

Unter welchen Bedingungen der Praetor dem Kläger die 
missio in bona verhiess, sagt Cicero nicht. In den Digesten 
(42, 4, 2, pr.) ist eine Bestimmung darüber aufbewahrt, die 
im fünften Buch von Ulpians Edietscommentar stand, und die 
man zur Erklärung des Processes des Quinctius herangezogen 
hat. Sie lautet nach Lenels Restitution (Edict p. 57): In bona 
eius, qui vindicem (iudicio sistendi causa fiderussorum, Dig.) 
dedit, si neque potestatem sui faciet neque defendetur, iri 
iubebo. Lenel betont ausdrücklich das Alter dieser Formel, 
weist aber gleichzeitig ihre Beziehung auf Cicero’s Rede zu- 
rück. Mit Recht. Ob Quinctius einen vindex gestellt hatte, 
wissen wir nicht. Wir müssen also die Grüude, aus welchen 
der Praetor dem Naevius die missio ertheilte, aus Cicero’s 
Rede selbst entnehmen. Danach waren es zwei. Naevius 
behauptete, 1. dass er eine Schuldforderung an Quinctius habe, 
und 2. dass Quinctius ein Vadimonium versäumt habe. Ge- 
nügte ein Grund oder waren beide nöthig? Decretirte der 
Praetor causa cognita oder nicht? Das sind bestrittene Fragen. 
Hartmann (a. a. O. p. 18) machte auf einen Widerspruch 
Kellers aufmerksam, welcher p. 58 sagt: „ergo causa fuisse 
dicitur, cur Nacvius postularet, ut bona Quinctii possideret, 
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si hic ıllı aut debuerit aliquid aut vadımonium deseruerit“, 
p. 173 dagegen „Quinckus nis ulrumgquwe iudicı probaret, 
hac parte ipsam causam probare non potuisse“‘. Bethmann- 
Hollweg, Civilpr. II 564, N. 35 glaubte den Widerspruch 
lösen zu können. „Die Postulatio‘‘, meint er, „war davon ab- 
hängig, dass der Postulirende ein Vadimonium desertum oder 
sonst einen Anspruch nachwies; die Missio in bona wegen 
Vadimonium desertum aber nur dann gültig, wenn beides 
begründet war.“ Aber diese Vertheidigung parirt den Hieb 
nicht. Denn Keller spricht den angefochtenen Satz „nisi 
ulrumque iudicı probaret“ mit Bezug auf den ersten Tbeil 
von Cicero’s Beweisführung aus, bei dem es sich nicht um 
die Gültigkeit der Missio in bona, sondern nur um die 
Postulatio handelt. Es ist nicht anders, Keller hat sich 
hier wirklich widersprochen. Der Grund dafür liegt, wie mir 
scheint, darin, dass er von der Voraussetzung ausgeht, der 
Praetor habe die Missio ohne causae cognitio ertheilt. Hierin 
ist man ihm freilich, soweit ich sehe, fast allgemein ge- 
folgt!). Aber die Gründe, die dafür beigebracht werden, be- 
schränken sich auf das, was man unserer Rede entnehmen 
zu können glaubt, und auf die Erwägung, dass „eine Unter- 
suchung und ein Urtheil, ohne dass der Beklagte gehört 
wurde, also in diesem Fall überhaupt nicht möglich war“. 
(So Bethmann-Hollweg; ähnlich Dernburg.) Danach wäre 
jedes Urtheil gegen einen Contumax unmöglich; danach hätte 
Cicero mit seinem ersten Theile gegen Windmühlen gekämpft, 
da er sich mühte zu erweisen, dass Naevius keinen Grund 
hatte, die Missio zu fordern. Denn diese Missio hatte ja 
rechtlich gar nichts oder doch wenig zu bedeuten!?) „Ihr 
Rechtsbestand konnte noch jeder Zeit und in jeder Beziehung 
angefochten werden: ergab sich ihre Ungültigkeit, so wurde 
der Missus selbst in seinem Besitzrecht nicht geschützt; 
andern Creditoren war durch die Missio kein Mitbesitzrecht 


1) Bethmann-Hollweg a.a.O.p.562. Deruburg, Emtio honorum p. 106. 
Nur Bachofen, Pfandrecht I 285, Anm. 9, widerspricht. — *) So wörtlich 
Oelling a. a. O. p. 22: „denn der eventuelle Nachweis, dass Naevius 
keine Ursache hatte, die Missio zu verlangen, konnte von gar keiner 
rechtlichen Wirkung sein“, 
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erworben?); der Beklagte konnte den Missus deshalb iniuriarum 
belangen und die Folge der bonorum proscriptio für seine 
bürgerliche Ehre und die damit verknüpften Nachtheile in 
einem Praeiudicium rückgängig machen‘ (Bethmann-Hollweg). 
Das ist freilich alles unzweifelhaft richtig. Folgt aber dar- 
aus, dass der Praetor Jedem, der die Missio postulirte, sie 
ohne Weiteres gab und die Verantwortung dafür dem Kläger 
überliess? War nicht durch die Missio eine Thatsache ge- 
schaffen, ein Rechtsvortheil dem Kläger gegeben, den der 
Angeklagte nur mit vieler Mühe wieder beseitigen konnte? 
Ungültig konnte auch die Venditio bonorum werden, wenn 
bewiesen ward, dass sie zu Unrecht decretirt sei. Hat 
also auch die Venditio der Praetor ohne causae cognitio zu- 
gelassen??) Wenn dem so war, so war allerdings der Praetor 
nichts weiter, als ein Strohmann, und man sieht nicht ein, 
warum man diesen Herrn überhaupt noch bemühte, warum 
man nicht lieber, wie in Griechenland, die Privatexecution 
gestattete®). Die war in Rom aber strengstens verboten, wie 
Ulpian im 59. Buch seines Edictscommentars (Dig. 48, 6, 4) 
ausführte; sie widersprach auch dem Geist des römischen 
Rechts. Wer eine so in alle Verhältnisse des Lebens ein- 
schneidende Massregel vorzunehmen gedachte, wie Besitznahme 
fremder Güter, — so harmlos, wie man sich die Sache oft 
vorstellt, war sie denn doch nicht, cf. Cic. pro Quinct. $ 50 
und öfter — der ‚musste ein Decret des Praetors dazu haben, 
und wer sich dieses Decret erbat, musste seine Berechtigung 
dazu nachweisen. Wo wäre das Ansehn des obersten Gerichts- 
herrn geblieben, wenn er jedem Beliebigen die Missio auf seine 
Forderung hin ertheilte, auch wenn er den Vorbehalt machte, 
dass die Forderung mit dem Edicte im Einklange stände! 
Die Entscheidung darüber konnte der Praetor unmöglich dem 


1) Nämlich si is postulaverit, qui creditor non est. Paul. Dig. 42, 
5, 12, pr. — ?) Ich will nicht auf die schwierige Frage eingehen, ob 
die Gläubiger bei der Bon. emptio ein oder zwei oder drei Decrete des 
Praetors einholen mussten. Darüber, dass Keller den Theophilus zu 
gering schätzt, scheint Einigkeit zu herrschen, cf. Mommsen, Bachofen, 
Dernburg, Bethmann-Hollweg p. 681 N. 75. 77. — °®) Cf. Mitteis, Reichs- 
recht p. 413. Meier-Schoemann, d.att. Process, herausgeg. v. Lipsius, 
p: 695 u.s. w. 
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Kläger überlassen, er musste sie selbst treffen!). Dasjenige 
aber, was der Kläger nachzuweisen hatte, ergiebt sich aus 
Cicero’s Rede; es war erstens eine Schuldforderung und zweitens 
ein Vadimonium desertum, nicht eins von beiden, sondern 
beides?). Diese Bestimmungen müssen auch im Edict ent- 
halten gewesen sein. Fragt man, warum sie Cicero nicht 
ausdrücklich anführte, so ist zu erwidern, wohl deshalb, weil 
sich die Gegner in den früheren Verhandlungen nicht aus- 
drücklich darauf berufen hatten. Wenn aber Bethmann-Holl- 
weg meint, Cicero habe gar nicht darüber Beschwerde geführt, 
dass der Praetor Burrienus die Missio ertheilte, sondern nur 
darüber, dass Naevius sie forderte), so ist das freilich richtig. 
Aber es war ein Gebot der Klugheit für Cicero, das Thema 
des ersten Theiles seiner Beweisführung so zu formuliren: 
non eral causa, cur a praeltore postulares, anstatt: non eral 
causa, cur praetor te iuberet in bona ire. Welchen be- 
sonderen Grund Cicero hatte, den Praetor Burrienus zu schonen, 
während er dem Praetor Dolabella gegenüber kein Blatt vor 
den Mund nimmt, wird sich später zeigen‘). Uebrigens sagt 
er 869 auch von Burrienus: qui iniuriam decernebat, aber 
allerdings nicht mit Bezug auf das Decret, worin die Missio 
in bona verfügt war?). 

Also wir halten daran fest, dass der erste Theil in Cicero’s 
Beweisführung sehr nöthig war. Es musste gezeigt werden, 
dass schon die Missio in bona ungerecht und unbegründet 
war, andernfalls verlor die ganze Vertheidigung ihr Fundament. 


1) Für einige Missionsfälle ist auch in späterer Zeit die causae 
cognitio ausdrücklich bezeugt: Dig. 42, 4,8; 42,4,7,11; 42, 8, 10, pr. 
Besonders 8, 5, 18. Bethmann-Hollweg II 516 N. 23, — ?) Ebenso Hart- 
mann p.22, Benfey, Philol. X (1855) p. 126 ff., Mommsen p. 1095. Dagegen 
Bachofen, Röm. Pfandr. Ip.292f., Dernburg a.a.O. p.54, Bethm.-Hollweg. 
Schwankend Frey, Der Rechtsstreit zwischen P. Quinctius u. s. w. 
Zürich 1852. — °) Civilproc. II p. 562 N.23. — *) Dernburg a.a.O. p. 68 
bezieht irrthümlicher Weise die Invectiven des $9 auf Burrienus; sie 
gehen auf Dolabella. — °) Es fragt sich, ob das Imperf. decernebat 
bedeulet „er stand im Begriff zu decretiren“ oder „er decretirte fort- 
gesetzt“. Im letzten Falle würde sich allerdings insuriam auch auf 
das erste Decret der Missio beziehen. Aber die zuerst angeführte Auf- 
fassung ist wohl die richtige. Burrienus wollte Unrecht decretiren, 
aber die Tribunen vereitelten es. 
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Es konnte ja freilich die Missio durch spätere Ereignisse auf- 
gehoben werden, aber das kam doch erst hinterher. Eine 
andere Frage ist es, ob dem Cicero seine Beweisführung ge- 
lungen ist; und da besteht wohl kein Zweifel, dass sie völlig 
verunglückt ist. Aber das war nicht die Schuld des Cicero, 
denn die Sache stand nun einmal schlecht. Dafür, dass 
Quinctius dem Naevius nichts schuldete, hat Cicero nur Redens- 
arten, keinen einzigen Beweis. Ebensowenig kann er nach- 
weisen, dass kein Vadimonium verabredet gewesen sei, und 
vergeblich bemüht er sich, den Mangel an Gründen hinter 
seinen Scherzen über das lange Protokoll und die „feinen“ 
Zeugen zu verdecken!), Auf Aquilius wenigstens wird er 
damit nicht viel Eindruck gemacht haben. Was sollte denn 
dem Naevius beim Praetor das lange Protokoll genützt haben, 
wenn nicht zugleich nachgewiesen worden war, dass ein Termin 
beiderseitig verabredet gewesen sei? 


Demnach bleibt es dabei: die Missio war vom Praetor 
dem Naevius ertheilt, an der Thatsache war nicht zu rütteln. 
Dass sie zu Unrecht ertheilt sei, hat Cicero nicht bewiesen. 
Es folgt der zweite Theil der Rede, der die Frage erörtert, 
ob die Possessio von Naevius ex edicto aufrecht erhalten war. 
Es handelte sich dabei um die Widerlegung der gegnerischen 
Behauptung, dass die Güter des Quinctius 30 Tage lang von 
Naevius edictsmässig possedirt und proscribirt waren, mit 
andern Worten um die Frage, ob Naevius eventuell hätte zum 
Verkauf der Güter schreiten dürfen, ob Quinctius infam ge- 
worden war. Hier kamen also nicht mehr die Stellen aus den 
ersten Titeln des Edicts in Betracht, wo der Praetor seine 
Bestimmungen über die In ius vocatio und die Vadimonia gab; 
hier handelte es sich um die Edictsstellen, welche die Execution 


!) Die Ausgaben schreiben jetzt übereinstimmend $ 25 tabulae 
mazime signis hominum nobilium consignantur, nach Garatoni’s Vor- 
gang, wobei maxime mit nobilium verbunden werden soll. Dabei wäre 
die Stellung auffallend. Oetling bemerkte richtig, dass nobtles ironisch 
gemeint ist. Dasselbe gilt von tabulae maximae Dass die meisten 
Handschriften maxıime haben, will nichts besagen. Sie stammen alle 
aus demselben Archelypus, der wahrscheinlich in Minuskeln geschrieben 
war (maxime). Nichts von Belang zu unserer Stelle bringt lanus a Costa 
bei, den Baiter in Orelli's Ausgabe citirt (Meerm. thes. I p. 737). 
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gegen den Indefensus regelten. Zwar von den 30 Tagen redete 
Cicero mit keinem Worte, mit gutem Grunde, hatte doch 
Naevius viel länger possedirt. Aber an die Worte der Formel 
„ex edicto* klammerte er sich. Denn das glaubte er klar 
erweisen zu können, dass Naevius nicht ex edicto possedirt 
habe. Darum citirt Cicero hier das Edict; darum hat Keller 
Recht, wenn er diesen Tbeil, speciell $$ 60—73, als den Haupt- 
beweis bezeichnet. 

Nun ist allerdings gerade $ 60 die umstrittenste Stelle 
der ganzen Rede, weil hier eine Textverderbniss vorliegt. 
Die Ausgaben schreiben jetzt übereinstimmend: Tracta 
Edictum: QVI FRAVDATIONIS CAVSA LATITARIT. 
Non est is Quinctius, nisi si latıtant, qui ad negotium suum 
relicto procuratore proficiscunlur. CVI HERES NON EX- 
STABIT. Ne :s quidem. QVI EXSILII CAVSA SOLVM 
VERTERIT. [Dici hoc de P. Quinctio non poteet. QVI 
ABSENS IVDICIO DEFENSYS NON FVERIT.] Die 
in Klammern geschlossenen Worte fehlen in den erhaltenen 
Handschriften, aber Hotomannus und Lambinus wollten sie 
noch in Codices gelesen haben. Keller hat sie vertheidigt. 
Aber kein Punkt in Kellers Semestria ist mit gleicher Ein- 
müthigkeit von der Kritik bekämpft worden wie dieser. 
Bachofen, Mommsen, Dernburg, Rudorff (zu Puchta’s Insti- 
tutionen Bd. II p. 241 der 3. Aufl.) baben die Existenz einer 
selbstständigen Edictsclausel „qus absens iudicio defensus 
non fuerit“ bestritten. Dafür eingetreten sind nur Frey 
(Philol. VI p. 324 ff.) und Hartmann. Neuerdings ist die 
Formel anerkannt worden von Bethmann-Hollweg, Civilproc. 
II 560 N. 14, Karlowa, Beitr. S. 115 fg. und Lenel, Edict p. 333 
u. Bruns Fontes °p. 205. Da ich zur Sache keine neuen Argu- 
mente beizubringen weiss, so beschränke ich mich darauf, 
meinen Standpunkt anzudeuten. Ich vermag mich der Beweis- 
kraft der Mommsen’schen Ausführungen nicht zu entziehen 
und glaube ebenfalls, dass die bestrittene Clausel als seibst- 
ständiger Paragraph nicht im Edict gestanden hat. Dagegen 
halte ich Mommsens Emendation der Stelle nicht für aus- 
reichend, um den Schaden zu heilen. Sein Vorschlag: Q@VI 
EXSILII CAVSA SOLVM VERTERIT. Quo tempore? — 


Existimas oportuisse, Naevi, absentem Quinctium defendi. 
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At (Codd. aut) quomodo? Tum cum postulabas, ut boma 
possideres? hat zwar die Empfehlung der Einfachheit für sich, 
da nichts geändert wird als aut in at. Aber die Abfertigung 
der letzten Edictstelle (qui exsilis causa solum verterit) durch 
quo tempore ist hart. Auch wird durch die Worte Zum cum 
vostulabas eine schiefe Antwort auf die Frage guomodo? ge- 
geben. Bei der Interpunction der Vulgata: Quo tempore 
existimas oportuisse . . Quinctium defendi aut quomodo? Tum 
cum postulabas, klappt alles viel besser zusammen, so dass 
man lieber nicht daran rührt. Auch finden die von Lambin 
und Hotman angeblich aus Handschriften entnommenen Worte 
Dici hoc de P. Quinctio non potest eine merkwürdige Bestäti- 
gung durch p. Tullio $ 48, wo in ganz gleicher Weise die 
dritte Frage beantwortet wird. Eine Einschwärzung der 
streitigen Worte aus jener Rede ist kaum denkbar, da doch 
Lambin und Hotman aller Wahrscheinlichkeit nach die Rede 
pro Tullio nicht kannten. Demgemäss halte ich die Worte 
„dich hoc... non potest“ für echt, und da sich mir dadurch der 
Verdacht an Hotmans und Lambins Ehrlichkeit als unbegründet 
erweist, so nehme ich auch die Edictsworte in Schutz, aber 
nicht als selbstständige Clausel, sondern als Nebensatz zu 
qui fraudationis causa latitabit, wie bei Ulp. Dig. 42, 4, 7, 1 
qui fraudationis causa latitabit, si boni viri arbitratu non 
defendetur. Hotman und Lambin stimmen nämlich in ihren 
Angaben nicht ganz überein, was man am leichtesten daher 
erklären dürfte, dass in ihrer Vorlage eine Lücke oder un- 
leserliche Stelle war. Cicero hatte vielleicht so geschrieben: 
QVI EXSILII CAVSA SOLVM VERTERIT. (Diei hoc 
de P. Quinctio non potest. Quid ergo est? Quomodo Naevius 
ex edicto P. Quinctii bona possidere potuit? — At in edicto 
dicunt additum esse SI ABSENS IVDICIO DEFENSYS 
NON FVERIT., Auf das Wort lässt sich die Lücke 
natürlich nicht ergänzen. Wenn aber der Sinn von uns 
einigermassen getroffen ist, so erklärt sich nun auch die 
Stellung der bestrittenen Edictsworte, an welchen Dernburg 
in erster Linie Anstoss nahm (Emtio bon. p. 64 N. 23), Es 
ist nun nicht mehr auffallend, dass der Redner, nachdem 
er die Edicte von der Missio in das Vermögen eines Todten 
und capite minutus aufgezählt hat, wieder auf das Ediet 
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über die Missio in das Vermögen eines lebenden zurück- 
koınmt. 

Lassen wir also die bestrittenen Worte als Nebenclausel 
des ersten Ediets si — latitarit im Text bestehen, so retten 
wir einen Satz, den wir schwer missen können. Cicero konnte 
streng genommen im zweiten Theil der Rede nicht mehr 
nachweisen wollen, dass Quinctius nicht latitirt habe, da er 
doch diesen Vorwurf schon im ersten Theile widerlegt zu 
haben vermeinte durch die Zurückweisung der Behauptung, 
dass dem Naevius vadimonium desertum sei. Seine Ver- 
theidigung im zweiten Theil richtet sich daher vielmehr gegen 
den Vorwurf der Gegner, Quinctium absentem defensum non 
esse. Der Beweis vom Gegentheil, den Cicero zu erbringen 
sucht, stützt sich auf die Behauptung, dass dem Quinctius in 
Alfenus ein Procurator erstanden war. Dass dessen Ver- 
theidigung rechtskräftig gewesen sei, bestritt Naevius, weil 
Alfenus sich geweigert hatte satisdare iudicatum solvi. Hier 
entsteht nun die Frage, ob Alfenus nach dem Rechte der 
ciceronianischen Zeit unbedingt zur Satisdatio verpflichtet war. 
Keller hat das schlechthin bejaht. Aber es ist doch nicht 
nothwendig, das, was Gaius und die Späteren — denn ältere 
Juristen eitirt Keller nicht — lehren, so ohne Weiteres auf 
Cicero’s Zeit zu übertragen. Und selbst wenn wir das thun, 
so bleibt noch ein Ausweg. Allerdings sagt Gaius IV 101 
und mit ihm übereinstimmend Paul. Sent. 13, 7 nemo alienae 
rei sine satisdatione defensor idoneus intellegitur. Aber der- 
selbe Gaius sagt doch 8 84 guamquam et ille, cui mandatum 
est, plerumgque satisdare debet‘!), also doch nur plerumgque. 
Nun ist es freilich nicht ganz sicher, ob Alfenus ein Mandat 
als Procurator hatte, oder ob er die Vertheidigung des 
Quinctius aus freien Stücken übernahm. Die Existenz der 
freiwilligen Procuratur für Cicero’s Zeit ergiebt sich mit 
Sicherheit aus Cicero’s Brutus 17, 18, dessen Zeugniss Beth- 


1) Eisele, Cognitur und Procuratur 1882, p. 145, hält den folgenden 
Satz für ein aus der Zeit nach 1.3 C. Th. de cognit. (382) herrührendes 
Glossem. Dagegen lässt er plerumque unbeanstandet, erklärt es viel- 
mehr für eine Andeutung von Aenderungen, welche im Rechte der pro- 
cessualen Procuratur vor sich gegangen sind. Auf den Rechtsstreit des 
Quinctius ist er leider nicht eingegangen. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XIV. Rom, Abth. I 
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mann-Hollweg (a.a.O. p. 421 N. 68) vergeblich zu entwerthen 
sucht!). Aber die grössere Wahrscheinlichkeit spricht doch 
dafür, dass Quinctius, ehe er Italien verliess, einen Procurator 
bestellt hatte, und zwar den Alfenus?). Demnach braucht 
dieser selbst nach Gaius’ Lehre nicht unter allen Umständen 
satisdare. Leider fehlt jede Andeutung über das, was mit 
dem plerumque des Gaius gemeint ist, und ich will mich 
nicht in unfruchtbaren Vermuthungen ergehen. Aber man 
wird doch die Möglichkeit einräumen, dass zu Cicero’s Zeit 
die Ansichten über die Satisdationspflicht noch nicht völlig 
gefestigt waren. Die Rede pro Quinctio scheint das zu er- 
weisen. Naevius nämlich behauptete, er brauche deshalb 
nicht satisdare wudicatum solvi, weil es Quinctius selbst, 
falls er anwesend wäre, nicht nöthig hätte?). Quinctius aber 
brauchte es nicht, weil seine Güter noch nicht 30 Tage lang 
possedirt waren. Nun war wohl schon zu jener Zeit kein 
Zweifel darüber, dass der Procurator durch Litiscontestation 
dominus litis wurde oder, wie Gaius sagt (1V 86), condem- 
nalionem in suam personam convertit*). Eben deshalb aber 
glaubte Alfenus, dass er nicht mehr zu thun brauche, als 
der Freund, den er vertrat, dass Naevius, da er es nun 
mit ihm zu thun habe, eine besondere Sicherheit nicht ver- 
langen dürfe. War er doch dem Naevius befreundet und ver- 
wandt ($ 27), in dessen Hause nach seinem Sinne erzogen ($ 69), 
von ihm selber als zuverlässig und locuples anerkannt, da er 
auch ihm öfter als procurator omnium rerum gedient hatte ($ 62). 
Mag es immerhin eine recht alte Rechtsparoemie gewesen sein, 
die Paulus im 48. Buch zum Edict aufbewahrt hat (Dig. 50, 
17, 166) qui rem alienam defendit, numgquam locuples habetur, 
sie brauchte darunı doch zu Sulla’s Zeit noch nicht allgemeine 


1) Pernice, Labeo I p. 500. — ?) Aus 8 62, wie Bethmann-Hollweg 
a.a.0.p.421 N.71 meint, folgt das allerdings nicht. Eher aus $ 60 
nisi si latitant, qui ad negotium suum relicto procuralore proficiseuntur. 
— °) Zeyss, Zeitschr. f. Alterthumswiss. 1846 p. 401 ff. sucht zu erweisen, 
dass Jie Worte negat Alfenus aequum esse procuratorem satis dare, 
quod reus satis dare non deberet, si ipse adesset ein Wortspiel seien: 
„es sei nicht billig, dass der Procurator Sicherheit leiste für das, was 
der Angeklagte nicht zu Recht geben müsse, wenn er selbst anwesend 
wäre“. Der Einfall verdient keine Widerlegung. — *) Vgl. auch Sen. de 
benef. IV 12, 3. 
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Gültigkeit erlangt zu haben. Cicero spricht über des Alfenus 
Weigerung zur Satisdatio ausser in der Processerzählung $ 29 
auch im zweiten Theile der Beweisführung $ 63. Er drückt 
sich beide Male sehr vorsichtig aus. An erster Stelle sagt 
er negat Alfenus aegquum esse procuralorem salisdare, an 
zweiter: Iniuria postulabas; ita videbare!); recusabat Alfenus. 
Also dass es aequum sei, nicht dass es ius sei, leugnete Al- 
fenus. Und an der zweiten Stelle setzt Cicero schnell das 
mildernde ‚ta videbare“ zu dem iniuria postulabas. Daraus 
sieht man, dass er von der Ansicht des Alfenus nicht viel 
hielt und nicht glaubte, damit bei dem feinen Rechtskenuer 
Aquilius durchzukommen. Aber so ganz unerhört musste sie 
doch nicht sein, wie hätte er sonst in $ 63 den Gegnern die 
Antwort in den Mund legen können: „Ita („ganz recht‘ oder 
„meinethalben“), verum praetor decernebat“? 

Diese Antwort aber erledigt auch zugleich die Sache. 
Praetor decernebat, also ein neues Decret.e. Nun musste 
Alfenus Sicherheit stellen; nun half keine Ausrede. Es gab 
nur ein Mittel, die Appellation. Und dazu schritt Alfenus in 
der That. Auch das beweist wieder, dass er im Recht zu 
sein glaubte. Denn zum Schutze offenbaren Unrechtes konnte 
er selbst die Tribunen nicht anrufen, auch wenn sie zelınmal 
seine Freunde waren (8 69). Wogegen aber wurde das auxilium 
tribunorum in Anspruch genommen? Keller meint gegen die 
Missio.. Das widerspricht aber dem Wortlaut der Rede. $ 29 
heisst es: negat Alfenus acquum esse procuralorem satısdare, 
und unmittelbar danach: appellantur trıbuni; also doch, da- 
mit sie den Procurator von dem Satisdationszwang befreiten. 
Ebenso $ 63 praetor decernebat (scil. u satisdares). — Tri- 
buni igitur appellabantur. Und gleich danach: non est istud 
pati iudicium?) neque iudicio defendere, cum auxilium a tri- 
bunis pelas. Diese Gegenüberstellung des tribunorum auxilium 
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1) So natürlich richtig; siehe oben. — ?) Das Wort fehlt in den 
Hdschr., ist aber schon in den älteren Ausgaben richtig ergänzt und in 
die zweite Ausgabe Orelli’s aufgenommen. Wenn Klotz es fortliess, so 
hätte C. F.W. Müller diesen offenbaren Fehler in der neuesten Ausgabe 
berichtigen sollen, wie er hätte $ 87 iudicium pati schreiben müssen 
für iudicio pati. Cf. Keller p. 121 N. 18. Dass die Fehler allen Hdschr. 
gemeinsam sind, bestätigt die oben (p. 62) geäusserte Vermuthung über 


den Archetypus. > 
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und des iudicium pati resp. des iudicio defendere zeigt ganz 
deutlich, dass eins sich auf das andere bezieht. „Das heisst 
nicht“, sagt Cicero im Sinne der Gegner, „dem vom Praetor 
eingesetzten Spruchgericht sich unterwerfen, wenn man die 
Tribunen zur Mitwirkung am Zustandekommen desselben 
bemüht“, Dasselbe erweist die ganze folgende Ausführung ’), 
namentlich der Satz zudieium quin acciperet etc., wo freilich 
etwas ausgefallen ist. Man kann die Lücke beispielsweise 
so ergänzen: tudierum quin acciperet in ea ipsa verba, quae 
Naevius edebat, non recusasse, ta tamen (ut salisdare non 
cogeretur. Jloc sane recusavit Alfenus, propterea quod iniuria 
ab ısto postulabatur. Defendit tamen) more ct institulo per 
eum magistratum, qui auzxilı causa constitutus est?). 

Hätte Alfenus die Tribunen gegen die Missio anrufen 
wollen, so hätte er das gleich thun können und nicht nöthig 
gehabt, sich erst zur Uebernalıme der Defensio im Iudicium 
auf die von Naevius edirte Formel hin bereit zu erklären. 
Zwangen aber die Tribunen durch Intercession den Praetor 
ein iudicium einzusetzen, ohne den Alfenus zur Satisdatio zu 
nöthigen, so war ohnehin im Augenblick der Litiscontestation 
die Bonorum possessio aufgehoben, die missio in bona ungültig. 

Freilich thaten die Tribunen dem Alfenus diesen Gefallen 
nicht. Sie versprachen nur oder drohten, sie würden inter- 
cediren, wenn keine Einigung zwischen Naevius und Alfenus 
zu Stande käme. Daraufhin hielt es Naevius für klug, 


1) Für unsere Ansicht spricht sich auch Mommsen aus a.a.O. p. 1094. 
Bethmann-Hollweg meint a.a.O. p.39 N.5, die Intercession sei gegen 
beides, sowohl die Bestellung der Bürgschaft als die missio, angerufen 
worden. Damit scheint jedoch seine Bemerkung p. 593 N. 40 nicht ganz 
übereinzustimmen. — ?) Keller p. 244 N. 107 bestreitet die Nothwendig- 
keit der Ergänzung („sanus profecto locus et integer“) gegen die meisten 
Herausgeber; Baiter und GC. F.W. Müller folgen ihm. Aber Jie Stelle ist, 
wie sie in den Hdschr. steht, sinnlos. War es denn ımos et institutum, 
tudictum accipere per eum magistratum, qui auaxilii causa constitutus 
es!? Für die Form meiner Ergänzung verweise ich z. B. auf Tae. Dial. 83 
Iimposuit frenos eloquentiae, ita tamen ut omnia in foro, onnia 
legibus, omnia apud praelores gererentur. Zur Sache Cie. pro Quinct. 68 
si modo absentem defendebat per ius et per magistratum. Ich habe 
versuchl die Ergänzung so zu gestalten, dass der Grund des Aus- 


falls deutlich würde: der Schreiber irrte von einem tamen ab zum 
andern. 
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nachzugeben. Er liess sich von Alfenus für Quinctius einen 
Termin auf «(en 13. September versprechen, zu welchem dann 
Quinctius wirklich kam. Was war damit für Quinctius ge- 
wonnen? Wer war der Schlaue gewesen? Wer der Sieger? 
Offenbar Naevius. Scheinbar hatte er sich gefügt; in Wirk- 
lichkeit hatte er nach wie vor die Possessio, denn kein Decret 
ıles Praetors war aufgehoben oder durch irgend eine Thatsache 
ungültig gemacht. Naevius hatte die missio in bona erlangt, 
er hatte Besitz genommen von den Gütern des Quinctius, die 
defensio des Alfenus war ungenügend, weil er dem Decret 
des Praetors, das ihn zur Satisdatio zwang, nicht gehorchte, 
Quinetius war also nicht uti oportebat oder boni viri arbi- 
tratu defensus, die Tribunen hatten nicht intercedirt. Die 
Sache konnte nach ius strietum nicht schlechter für Quinctius 
stehen. Ob es aequum war, jemanden, von dem man sich 
einen neuen Termin versprechen liess und der diesen Termin 
auch einhielt, als persona suspecta zu behandeln und den 
Wortlaut des Edictes auf ihn anzuwenden, ist eine andere 
Frage. 

Was Cicero noch sonst ausführt, ist für die Rechtsfrage 
irrelevant und nicht geeignet, die Sache des Quinctius in dieser 
Beziehung in ein besseres Licht zu setzen. Naevius hatte 
nach Gallien geschickt, um dort den Quinctius aus seinen Be- 
sitzungen ausweisen zu lassen, bevor er durch praetorisches 
Decret die missio in bona erhalten hatte. Cicero hält diesen 
Punkt für sehr wichtig. Er erzählt, der Schauspieler Roscius, 
ein Verwandter des Quinctinus — die Schwester des Roscius 
war des Quinctius Concubine — habe ihm, um ihn zur Ueber- 
nahme der Vertheidigung zu bewegen, gesagt, wenn alles Uebrige 
nichts hülfe, wegen dieser Thatsache müsse Quinctius den 
Process gewinnen. Indessen scheint es mir, als habe die 
Sendung des Naevius mit der missio In bona gar nichts zu 
thun gehabt. Die Sache lag vielmehr vermuthlich so: Als 
Naevius erfuhr, dass Quinctius nach Gallien gereist sei, gerieth 
er in helle Wuth, weil er glaubte, jener habe bei seiner Reise 
keine andere Absicht, als sich den Besitz des streitigen 
Societätsgutes zu sichern, was wohl auch so gewesen sein wird. 
Da er aber davon überzeugt war, dass nach der Auseinander- 
setzung aus dem Nachlasse des C. Quinctius das streitige Gut 
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ihm gehöre, schickte er Eilboten nach Gallien mit der An- 
weisung an die Coloni, dem Quinctius den Zutritt zu dem 
Fundus zu verwehren. Dass er Gehorsam fand, ist nicht 
wunderbar; er war jedenfalls den Leuten von seiner langen 
Societätsverwaltung her bekannt. Es spricht aber diese That- 
sache auch einigermassen für sein Recht. Dieser vielleicht 
nicht ganz unbegründete Zorn erklärt es nun auch ferner, 
warum er sofort die Abwesenheit des Quinctius vom ver- 
sprochenen Vadimonium constatirte und sich die praetorische 
Missio in bona Quinctii erwirkte. 

Ist diese Auffassung des Thatbestandes nun richtig, so 
erledigen sich dadurch Cicero’s Ausführungen in SS 77—86!). 
Denn auch der Vorwurf, den der Redner $$ 84—85 begründet, 
dass Naevius den Quinctius nicht habe aus dem Gute aus- 
weisen dürfen, da ihm durch die Missio ex edicto nur der 
Mitbesitz gestattet würde, wird nun hinfällig. Aber auch wenn 
Cicero’s Darstellung genau der Wahrheit entspricht, hatte 
Naevius vielleicht recht perfide und boshaft gehandelt, an der 
Legitimität der Missio wurde dadurch nichts geändert. 

Der letzte Theil der Beweisführung fehlt in den Hand- 
schriften?). Der Redner hatte hier, wie aus der Repetitio 
hervorgeht, dargelegt, dass Naevius die Güter des Quinctius 
nur zum kleineren Theil possedirt habe, demnach eine richtige 
Possessio nicht stattgefunden habe. Dass diese Behauptung 
rechtlich begründet ist, glaube ich nicht. Was die Thatsache 
betrifft, so findet Bethmann-Hollweg p. 799 in Cicero’s Satze 
899 denique ex hoc ipso saltu, quem per vim expulso socio 
possedit, servos privalos Quinclii non omnes eieclos esse einen 
Widerspruch mit 885 :lud dico, dominum expulsum esse 
de praedio, domino a familia sua manus allatas esse ante 
suos Lares familiares ($ 98 e fundo ornaltissimo eiectus). 


t) Dieser Abschnitt gehört wohl, wie Keller meint, zum zweiten 
Theil der Beweisführung. Hartmann und Bethmann-Hollweg rechnen 
ihn zum dritten. — ?) Mommsen glaubt, er sei von Cicero bei der 
Publication der Rede absichtlich unterdrückt worden. Ebenso urtheilt 
Teuffel-Schwabe, Röm. Litteraturgeschichte $ 179, 1,2. Dagegen bat 
sich, wie ich glaube mit Recht, Oetling ausgesprochen. Der Rhetor 
Julius Severian (saec. V?) scheint doch den dritten Theil gelesen zu 
haben. 
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Aber es ist doch zu bedenken, dass wir nicht wissen, was 
in dem verlorenen Theile alles stand. Jedenfalls war hier 
noch genauer mitgetheilt, was Cicero in der Narratio $& 28 
nur angedeutet hatte: eiectus e praedio Quinctius accepla 
insigni iniuria confuyit ad C. Flaccum imperatorem, qui tum 
erat in provincia, quem, ut ipsius dignitas poscit, honoris 
gratia nomino. Is cam rem quam vehementer vindicandam 
pularit, ex decretis eius poleritis cognoscere. Es wäre inımer- 
hin von Interesse zu wissen, was Flaccus eigentlich verfügt 
hat. Aber soviel ist doch klar, dass Naevius, selbst wenn er 
die privaten Grundstücke des Quinctius in Gallien nicht an- 
tastete, doch seit jener Zeit bis zum Process im Besitze des 
zur Societät gehörigen Grundstückes geblieben war. 


Ich glaube gezeigt zu haben, dass die materiellen Grund- 
lagen des Processes, lediglich vom rechtlichen Standpunkt be- 
trachtet, für Quinctius ungünstig waren. Es erübrigt noch 
die Processform zu prüfen, unter welcher der Streit zur Ent- 
scheidung kam. Als Naevius unter Zustimmung des Praetors 
von seinem Gegner als einer persona suspecta die satisdatio 
iudicatum solvi verlangte, der Gegner sich aber dessen weigerte, 
schlug der Praetor, der Jdie Sache nicht selbst entscheiden 
wollte, den Parteien eine Praeiudicialsponsio vor zur Ent- 
scheidung der Frage, si bona Quinctu ex edicto praetoris 
Burrieni dies xxx possessa essent. Hier wird nun Cicero 
nicht müde über bittere Ungerechtigkeit und Härte des Prae- 
tors Dolabella zu klagen; er gebrauchte Ausdrücke über den 
obersten Gerichtsbeamten, die bei uns unerhört wären und 
vom Vorsitzenden des Gerichtshofes scharf geahndet werden 
würden!). Keller dagegen sieht darin, dass der Praetor 
dieses praeiudicium einsetzte, ein Zeichen grosser Unpartei- 
lichkeit und Gerechtigkeitsliiebe des Praetors. Er meint, 
wenn Dolabella die Sache causa cognita pro tribunali selbst 
entschieden hätte, so würde er kaum anders haben verfügen 
können, als zu Ungunsten des Naevius (p. 18 ff.). Ich er- 
kenne darin eine erwünschte Bestätigung meiner Ansicht, 
dass des Quinctius Sache juristisch schlecht stand; aber es 
lässt sich doch gegen Kellers Meinung einiges geltend machen. 


1) 89. 30.31. 
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Der Praetor war in seiner Entscheidung nicht, wie der Iudex, 
an die Formel gebunden, si bona ex edicto xxx dies possessa 
essent. Diese Formel war doch nur das Instrument, das 
zur Ermittelung des dem Wortlaute der Sponsio zu Grunde 
liegenden Thatbestandes helfen sollte, zur Entscheidung der 
Frage, ob Quinctius persona suspecta sei, mit der man ohne 
cautio iudicatum solvi nicht processiren könne. Und da 
hätte der Praetor wohl berücksichtigen können, dass für 
Quinctius sofort ein Procurator eingetreten war, dass Naevius 
selbst dem Quinctius ein neues Vadimonium bewilligt, dass 
Quinctius dies Vadimonium eingehalten hatte, alles Dinge, die 
der in seiner Entscheidung durch die Formel festgeschnürte 
Geschworene viel schwerer in Anschlag bringen konnte!). Meint 
man aber, dass nach bekannter Juristenlehre jeder, gegen den 
in rem geklagt war, satisdare iudicatum solvi oder pro praedio 
litis et vindiciarum musste, so ist zu bedenken, dass Naevius 
das Hauptstreitobject, nämlich den Fundus in Gallien, bereits 
in Besitz hatte, also besonderer Satisdatio nicht miehr bedurfte. 
Wenn er trotz alledem darauf bestand, so konnte der Praetor 
sehr wohl auf den Vorschlag des Quinctius eingehen und zwar 
diesem, aber auch dem Naevius Satisdatio auferlegen. Dass 
er den Quinctius nöthigte, de fama fortunisque oder de capite 
zu processiren, darf wohl als Härte bezeichnet werden?). Ganz 
anders lag die Sache für den Geschworenen. Diesen ging 
Satisdatio und Infamie des Quinctius nichts an, er hatte nur 
die Frage nach der dreissigtägigen, edietsmässigen Possessio 
der Güter des Quinctius zu beantworten. Musste er sie nicht 
bejahen? Man kann nicht leugnen, dass die, doch wohl von 
Naevius edirte Formel für Quinctius so ungünstig war, wie 
nur möglich. Konnte sie denn aber anders gefasst werden? 
Freilich mit einer solchen Formel konnte Quinctius den Naevius 
wohl nicht provociren, si persona suspecta esset, wie M. Lutatius 
Pinthia processiren wollte, sö vir bonus esset, wohl aber wäre 
die Formel denkbar si absens defensus non esset, oder si non 
latitavisset, wo jedenfalls der Beweis für Quinctius leichter 
gewesen wäre. Jetzt aber winkte ihm nur ein Hoffnuugs- 


1) Gic. Nat. deor. 117. — ?) Auch Oetling sagt a.a.O. p. 19, dass 
„der Praetor Dolabella den Vergleichsvorschlag des Quinctius wohl hätte 
annehmen dürfen.“ 
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strahl, die Worte der Formel „ex edieto“. Mit richtigem Blick 
erkannte Cicero, dass nur hier Rettung zu finden sei, und 
wohl konnte er sich freuen, «dass jene Worte in die Formel 
aufgenommen waren. Denn der Praetor war damals noch 
nicht gesetzlich genöthigt, sich in allen Entscheidungen an 
sein Ediet zu binden, und wenn die Formel gelautet hätte 
ss bona Quinclit ex decreto praeloris posscssa non essent, 
was an sich ganz gut denkbar wäre, so wäre es um Quinctius 
geschehen gewesen. Ob der Strohhalm, an dem er sich hielt, 
stark genug war, ihn fortzuziehen vom Abgrunde der Infamie, 
der ihın entgegengähnte? 


1. 
Wie hat der Richter wahrscheinlich entschieden? 


Keine Notiz aus dem Alterthum ist uns aufbewahrt, 
welche uns Kunde gäbe über den Ausgang des Processes des 
Quinctius. Viele ältere Gelehrte!) haben bei Gellius XV, 28 
eine Andeutung davon zu finden gemeint, dass Cicero’s Plaidoyer 
von Erfolg begleitet war. Aber Gellius sagt davon nichts. 
Sehr behutsam äussert sich Keller p. 168: si e me quaesiveris, 
uter superior discesserit, Quinctius un Naecvius, fatebor me 
nescire: si sceire volueris, uter dignior fuerit seeundum quem 
iudicaretur, docebo quum primum de causa ommia comperero, 
quae Aquillius novit, atque etiam tanto plura, quanto periliorem 
eius wuris, quod tunc obtinuid, quam ego sum, Aqyuillium fuisse 
concedo?). Aber bereits vorher hat er doch bei der Zusainmen- 
stellung dessen, was sich wohl im Sinne des Hortensius zu 
Gunsten des Naevius sagen lässt, einen schwachen Punkt ent- 
deckt, nämlich den Umstand, dass Naevius dem Alfenus nach 
der Anrufung der Tribunen für den Quinctius einen neuen 
Termin bewilligt habe, und in der Note 49 meint er, man 
dürfe mit einigem Grunde annelımen, dass Cicero seine Rede 
nicht würde veröffentlicht haben, wenn er nicht gesiegt hätte. 
Ganz sicher sei aber auch dies Argument nicht. Betlimann- 


1) Ihre Namen bei Keller p. 168 N. 49. — ?) Drumann V 934 he- 
schränkt sich auf die Bemerkung: „Der Spruch des Gerichtes ist nicht 
bekannt“. 
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Hollweg skizzirt nicht nur die Gegenrede des Hortensius, 
sondern versucht auch das Erkenntniss des Aquilius zu re- 
construiren. Es lautet für Quinctius günstig. In Anbetracht 
nämlich, 1. dass die Missio und das dadurch bedingte Besitz- 
recht des Gläubigers zwar nicht formell aufgehoben, aber doch 
thatsächlich von Naevius aufgegeben sei, indem er den Quinctius 
einen neuen Termin bewilligte, in Anbetracht 2. dass die 
Frage, welche durch das Praeiudicium aufgeklärt werden sollte, 
ob nämlich Quinctius persona suspecta sei, nach Prüfung der 
Thatsachen verneint werden müsse, sei dahin zu erkennen, 
dass Naevius in die stipulirte Sponsionssumme zu verurtheilen 
sei. So hätte, meint Bethmann-Hollweg, Aquilius urtheilen 
müssen, und dass er auch wirklich so geurtheilt habe, gehe 
daraus hervor, dass Cicero seine Rede veröffentlicht hat. Da- 
gegen bemerke ich Folgendes. Der letzte Grund ist nicht so 
ohne Weiteres stichbaltig. Cicero’s Miloniana wurde nach der 
Verurtheilung des Clienten veröffentlicht; auch der Erfolg der 
Rede für Rabirius ist zweifelhaft. Wir wissen gar nicht, 
wann Cicero diese Rede pro Quinctio publicirt hat; sicherlich 
nicht unmittelbar nach der Verhandlung im Jahre 81. Die 
Invectiven gegen Dolabella und andere Sullaner damals schwarz 
auf weiss unter die Leute zu bringen, wird sich Cicero wohl 
gehütet haben. Wenn er die Rede aber erst später, vielleicht 
mit andern Privatreden zusammen, herausgab, so kam nicht 
viel darauf an, welchen Erfolg er einstmals mit seiner Rede 
erzielt hatte. Was daun ferner das von Bethmann-Hollweg 
reconstruirte Erkenntniss betrifft, so frage ich ad 2., ob denn 
anzunehmen ist, dass der Geschworne sich soweit von der 
Formel emancipirt habe, dass er sich erlaubte, über die 
Moralität und Zuverlässigkeit des Quinctius zu richten, anstatt 
die vorgelegte Thatfrage zu entscheiden. Mussten nicht die 
römischen Richter, wenn sie nach solchen Principien urtheilten, 
zu denselben Consequenzen kommen, wie wir sie heute oft 
genug von Geschwornen namentlich in romanischen Ländern 
gezogen sehen, wo nicht selten selbst überführten oder ge- 
ständigen Mördern gegenüber die Schuldfrage verneint wird? 
War einem gelehrten Richter, wie dem Aquilius, ein derartiges 
Erkenntniss zuzutrauen? Bethmann-Hollweg’s Erwägung ad 1. 
ist allenfalls anzuerkennen, aber doch nicht ohne Vorbehalt. 


Der Process des Quinctius und C. Ayuilius Gallus. 75 


Wenn Naevius sich darauf berief, dass er zwar dem tribu- 
nicischen Zwange nachgebend dem Quinctius einen weiteren 
Termin bewilligt und den Verkauf der Güter seines Gegners 
verschoben, die Possessio aber keineswegs aufgegeben habe, 
so musste für den Geschworenen die Beantwortung der Frage, 
ob er nicht wirklich 30 Tage lang die Güter besessen habe, 
mindestens sehr schwer sein. Bethmann-Hollweg ist also mit 
den Gründen, die er anführt, nicht im Stande, unsere Neugier 
besser zu befriedigen, als Keller. Wie wenig er vermocht hat, 
Andere zu überzeugen, zeigt z. B. Teuffel’s Litteraturgeschichte, 
wo wir die Beinerkung lesen: „Gesiegt scheint Cicero nicht 
zu haben“. Schwabe in der Neubearbeitung des Werkes hat 
den Satz stehen lassen ($ 179, 1, 5. Aufl.). 

Um nun aber auf die Frage, wie der Geschworene den 
verwickelten Fall wahrscheinlich entschieden hat, eine be- 
friedigende Antwort zu geben, ist es nicht minder nöthig, die 
Rechtsfrage bis ins Einzelne zu zergliedern und zu prüfen, 
als die Person des Geschworenen einer genauen Betrachtung 
zu unterwerfen. Das ist bis jetzt nirgends geschehen, obgleich 
das überlieferte Material es gestattet. Wir wissen, dass der 
Geschworne gelehrter Richter war, wir kennen zum Theil 
seine wissenschaftlichen Ansichten, wir können uns auf analoge 
Entscheidungen berufen, wir sind nicht im Zweifel über seinen 
politischen Standpunkt, wir sind unterrichtet über sein Ver- 
hältniss, wo nicht zu den Parteien, so doch zu einem der An- 
wälte. Es heisst nicht, der Unparteilichkeit des Richters zu 
nahe treten, wenn wir behaupten, dass in seiner Scele alle 
diese Momente beim Zustandekommen des Erkenntnisses, wenn 
auch unbewusst, mittbätig waren!). Cicero wenigstens hat es 
nicht unterlassen, in seiner Rede vielfach auch die persönlichen 
Beziehungen und die Politik zu berühren, um durch das An- 
schlagen solcher Töne auf das Gemüth des Richters zu wirken. 

Des C. Aquilius Gallus?) Geburts- und Todesjahr sind 
nicht bekannt. Sichere Daten seines Lebens sind seine 
Geschwornenthätigkeit im Process des Quinctius a. 81 und 


!) Bethm.-Hollw.a.a.O. p. 11. — ?) Ueber ihn handelt Heineccius 
in einer schönen Rectoratsrede, gehalten zu Frankfurt a. ©. 16. Oct. 1731 
(Opusc. Genf. 1736 Tom. II p.771ff.), DeC. Aquilio Gallo, ICto celeberrimo, 
Ausserdem siehe das Onomasticon Tullianum in Orelli’'s Ausgabe, 
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seine Praetur a. 66. Auch im Jahre 55 lebte er noch, da 
Cicero dem Atticus IV, 12 schreibt (Zynatius) graviter se ac- 
furum cum Aquilio confirmavid. Dagegen scheint Cicero in 
den Topica (geschrieben 44) von ihm als von einem Todten 
zu sprechen: 8 32 solebat Aquilius collega et familiarıs meus, 
quum de litloribus ageretur, quae ommia publica esse vullis, 
quaerenlibus us, ad quos id pertinebat, quwid esset liltus, ita 
definire, qua fluctus cluderet, und $ 51 „Nihil ad nos; ad 
Ciceronem“ inquiebat Gallus noster, „si quis ad cum quid tale 
rettulerat, ut de facto quaereretur“, während seine Erwähnung 
in der Rede pro Balbo (gehalten a. 56) 8 45 si non de aqua 
nostra Tusculana M. Tugionem potius, quam C. Agquilium 
consulebamus, nicht zu demselben Schluss nöthigt. Sie weist 
höchstens darauf hin, dass einer der beiden Genannten damals 
nicht mehr unter den Lebenden weilte, nicht aber, dass beide 
bereits verstorben waren. Ebensowenig setzen Cicero’s Worte 
de nat. deor. (geschr. a. 44) III 30, 74 quem dolum idem Aquilius 
tum tener: putat den Aquilius als lebend voraus. Er wird 
ball nach 55 gestorben sein; leidend war er schon im 
Jahre 65"). Er war der Schüler des Qu. Mucius pontifex (T 82) 
und der Lehrer des Ser. Sulpieius (F 43)2). Obwohl es ja 
nicht unmöglich wäre, dass der Lehrer den Schüler überlebte, 
so ist doch die grössere Wahrscheinlichkeit dafür, dass er etwa 
zehn Jahre vor diesem starb, also etwa zwischen 55 und 50, 

Schwerer lässt sich über sein Geburtsjahr etwas Genaueres 
ermitteln). Jedenfalls dürfen wir ihn beim Process des 
Quinetius nicht zu jung ansetzen, weil sein Ruf als Rechts- 
gelehrter damals schon fest begründet war®). Geben wir ihm 
etwa 35 Jahre, als er über den Quinctius aburtheilte, so war 


1) Cie. ad Att. I, 1 Aquilium non arbitramur, qui denegavit et 
iuravit morbum. — ?) Pomp. Dig. 1,2, 2,42. Gic. Brut. 154. — °) Die 
Meinung Lemaire's, dass es zwei Aquilius gegeben habe, ist von Orelli 
im Onomasticon Tullianum widerlegt. — *) Nach den gracchischen Ge- 
selzen wurde für die Geschworenen das 30. Lebensjahr verlangt, durch 
die lex Aurelia vom Jahre 70 wahrscheinlich das 35. (Suel. Aug. 32), 
cf. Moininsen, Slaatsr. III, p. 534, 537. Aber der Process des Quinclius 
fiel jedenfalls in die Zeit der Sullanischen Gerichtsordnung. Ausserdem 
ist es fraglich, ob jene Altersbestimmungen auch für andere Richter, 
als die der praetorischen Liste galten. Ob Aquilius aus dieser genommen 
war, ist unsicher; s. unten. 
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er im Jahre 116 geboren. Dazu stimmt auch Folgendes: 
Cicero erzählt in seiner Rede $ 17, dass P. Quinctius im Jahre 84 
nach Rom kam, um an die Nachkommen des P. Scapula eine 
Schuld zu bezahlen. welche sein Bruder Caius bei diesem be- 
rühmten Bankhause aufgenommen hatte. Dabei musste propfer 
aerarium rationem ad Castoris!) festgestellt werden, quantum 


ı) Das mit den Worten ad Castoris bezeichnete Local diente zur 
Abwickelung verschiedener Gelilgeschäfte, daher dort die Quaestoren 
zu ihun halten. Cf. lex Bantia 17 Fis consistunto pro aede Castorus 
pulam luci in forum versus, et eidem in diebus V apud quaestorem 
iouranto. GC. I. L.VI 363 Junoni piae M. Canuleius M. 1. Philonicus 
[ar]gentarius post aedem (astoris. Ibid. 8688 C. Iulio Basso Aemiliano 
actori Caesarıs ad Castorem et ad loricatam. 8689 T. Fl. Aug. lib. 
Martiali Proc. Aug. ad Castor. Hirschfeld, Unters. z. röm. Verw. 3, 4 
versteht unter loricata eine gepanzerte Statue des Gaesar, nach welcher 
der betr. Ort genannt worden sei, cf. Plin. Ep. 8, 7, 14. Ebenso Jordan, 
Röm. Topogr. I, 2, p.37%. Das finde ich nicht wahrscheinlich. Sollte nicht 
loricata ein diebs- oder feuersicheres Gewölbe bezeichnen? Lorica ist nach 
Vitr. 7, 1, 9 ein Mauerbewurf: supra loricae ex calce et harena indu- 
cantur; 7,9, 4 wird mit cerae punicae lorica ein Wachsfirniss bezeichnet, 
welcher zum Schutz der Meunigfarbe verwandt wird. Der Schlupfwinkel 
der Sterneidechse (stellio) ist nach Plin. 30, 89 in loricis ostiorum 
fenestrarumque aut camaris sepulchrisre, wo unter loricae wolıl die Ein- 
fassungen, Ober-, Unter- und Seitenschwellen zu verstehen sind. Vitruv 
nennt eine doppelte Beläfelung über der Balkenlage des Fussbodens eine 
duplex loricatio, cf. Paul. Dig. 50, 16, 79,2. Varro r. r. 1,57,1 sagt, der 
Weizen müsse auf Speichern aufbewahrt werden, die vor Feuchtigkeit ge- 
schützt seien; zu diesem Zwecke seien pariefes et solum opere tectorio 
marmorato loricandi. Ich glaube, die angeführten Stellen reichen aus, 
um meiner Vermuthung einige Wahrscheinlichkeit zu verleihen. Cf. Amm. 
Marc. 24,5. Apnl. Met. 6, 30. Orell. 3303: Podium cum lorica. Tertull. de 
anim. 38. Loricata scil. aedes oder domus ist ein besonders geschütztes 
Haus, will ınan nun unter der lorieatio eine starke Mauerung oder Ver- 
gitlerung der Fenster verstehen (vgl. Borghesi, Bullet. d. Ist. 1849 p. 39). 
Für jenes spricht die bauliche Anlage des Castortempels, der „auffallend 
starke Substructionen“ hatte (Hirschfeld a.a.O. Lanciani Bulletino 1871 
p- 269.). Dieselbe Vermuthung äussert Monunsen zu C.T. L. VI 8690—8692, 
wo die Inschriften von drei Aug. ib. proc. a loricata zusammengestellt 
sind. Dass später ad CGastorem Privat-Depots aufbewahrt wurden, zeigt 
Juvenal XIV, 260: 

Si spectes, quanto capitis diserimine constent 

n Incrementa domus, acrata mullus in arca 

Fiscus et ad vigilem ponendi Castora nummt, 
Ex quo Mars Ultor guleam quuque perdidit et res 
Non potuit servare suas. (Cf. Quintil. 4, 2, 8.) 
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ad denarium solveretur. Die aeraria ratio bezog Niebuhr'), 
nachdem er die älteren Ansichten darüber widerlegt hatte, 
auf die lex Valeria, die von C. Valerius Flaccus, vielleicht in 
seinem Consulatsjahre 86, durchgebracht war. Sie bestimmte, 
dass den Gläubigern nur der vierte Theil der Schuld bezahlt 
zu werden brauchte?. Der Mühe, die Schuldsumme nach 
diesem Gesetze zu berechnen, unterzog sich Aquilius, propter 
necessitudinem, quae tibi cum Scapulis est, wie Cicero sagt. 
Dabei erinnern wir uns der Erzählung des Plinius N. H. VII 183, 
dass P. Quinctius Scapula gestorben sei, cum apud Aquilium 
Gallum cenare. Aus den Worten des Cicero ergiebt sich, 
dass der Vater Scapula — und ihn meint doch wohl Plinius — 
kurz vor jener Auszahlung der Schuld gestorben sein muss, 
also Anfang 84 oder 85. Damals also fand das verhängniss- 
volle Diner statt, welches Aquilius gab, und es vereinigt sich 
das gut mit unserer Annahme, dass er im Jahre 81 etwa 35, 
damals also 30 oder 31 Jahre alt war. Jünger wird man ihn 
doch nicht gut annehmen können, wenn er Börsenfürsten bei 
sich zu Gaste ladet. Dann hätte er allerdings in seiner 
Praetur 66 ein Alter von etwa 50 Jahren gehabt), doch sehe 
ich nicht, was dagegen sprechen sollte. In den Senat scheint 
er jedenfalls erst spät gelangt zu sein. Anders wenigstens 
weiss ich es mir nicht zu erklären, dass er von Plinius N.H. 
17, 2 als eques bezeichnet wird *#). Ueber seine übrigen Aemter 
wird nichts berichtet?). Das Consulat schlug er aus®). 


Auch Gewichte wurden ad Castoris geaicht; auf einem ehernen Gewicht 
im Museum zu Basel (Mus. Inser. Helv. n. 340) befindet sich die Inschrift 
EX.A.CAS. d.h. exactum ad Castoris (Wilmanns Exempla 27652). 
Aehnlich C.J. L. V 8119,4. Henz. 7319. Fahr. 5927. 374. 

ı) Rh. Mus. 1827 p. 223 ff. — ?) creditoribus quadrantem solvi 
iusserat Vell. 2, 23. argentum aere solutum est Sall. Catil. 33. Gf. Cicero 
pro Fonteio. — ?) Orelli im Onomast. Tull. setzt ihn etwas jünger an. 
— *) Es müsste denn darin begründet sein, dass man ihm nach Plinius 
den Besitz des prächtigen Hauses auf dem Viminal um so mehr hätte 
zun Vorwurfe machen müssen, weil er noch nicht einmal dem Senatoren- 
stande angehörte, als er es erwarb. S. unten. — 5) Oder sollte er, wie 
schon Manutius, freilich aus ganz anderen Gründen, glaubte, im Jahre 84 
bei Abwickelung der erwähnten Geldgeschäfte Quaestor gewesen sein 
und aus besonderer Liebenswürdigkeit die Angelegenheit seines Freundes 
Scapula nebenbei mit erledigt haben? Sein Alter würde diese Annahme 
unterstützen. Cf. Mommsen, Staalsr. I? 571. — ®) Cie. ad Att. 1, 1,1 
turavit morbum et illud suum regnum iudiciale opposuit. 
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Aber wir erledigen hier gleich die Frage, welche schon 
den Manutius und Ferratius!) beschäftigte, wie Aquilius im 
Jahre 81 unter Sulla’s Regime iudex sein konnte, obgleich er 
dem Ritterstande angehörte. Es ist erstens durchaus nicht 
sicher, ob er nicht damals bereits Senator war?). Aber auch 
wenn er es nicht gewesen wäre, so würde das doch nichts 
gegen den Satz beweisen, dass auch die vom Praetor ernannten 
Civilrichter aus der seit Sulla’s Dictatur wieder senatorischen 
Geschworenenliste gewonnen wurden®), da er nach Cicero’s 
deutlichen Worten durch Vereinbarung der Parteien erwählt 
und vom Praetor nur bestätigt war®). 

Was die sonstigen Privatverhältnisse des Aquilius anlangt, 
so wissen wir, dass er sehr reich war. Er hatte auf dem 
Viminal das schönste Haus seiner Zeit’) und war, wie Plinius 
sagt, durch diesen Besitz berühmter, als durch seine Rechts- 
wissenschaft. Auf seinen Reichthum weist auch sein Verkehr mit 
dem Bankier Scapula hin. Nach Pomp. Dig. 12, 2, 43 wohnte er 
zeitweilig auf Cercina, einer Insel in der kleinen Syrte, wo er 
auch einige Werke verfasst haben soll®). Wenn Heineccius eine 
Stelle aus einem Briefe Cicero’s an Trebatius (ad fam. 3, 6) 
richtig auf unsern Aquilius bezieht, so hat dieser den Schmerz 
erlebt, einen erwachsenen Sohn vor sich sterben zu sehen. 

Des Aquilius Bedeutung in der Rechtswissenschaft preist 
Cicero des Oefteren, und wir können uns nicht versagen, 
wenigstens die Hauptstellen hierher zu setzen. Pro Üaec. 78 
Quapropter hoc dicam, numquam eius aucloritatem nimium 
valere, cuius prudentiam populus Romanus in cavendo non 
in decipiendo perspexerit: qui turis civilis rationem 
numquam ab aequitate seiunzerit: qui tot annos 
ingenium, laborem, fidem suam populo Romano promptam ex- 


1) Epistolarum libri VI, Venet. 1738, p. 22 — ?) S. oben. — 
®) Mommsen, Staalsr. III® 897. — *) Keller, Givilproc. $9 N. 141. Hart- 
mann-Ubbhelohde, Gerichtsverfassung p. 266. 558. Mommsen, Staats- 
recht 111? 528. Wlassak, Processgesetze II 196 ff. Anders Betihmann- 
Hollweg, Civilprocess II p. 12. — °) Plin. N. H. 17,2. Aus dem Plinius 
ist diese Notiz in den sogen. P. Vietor übergegangen, der bei der V. Region 
bemerkt: Domus Aquilii Iureconsulti. Urlichs, God. urb. Rom. topographı. 
p. 36. — °) Heineccius wollte dafür lieber nach dem Vorgange von 
Muretus und Corasius lesen: Gaecinae; Udalr. Zasius hatte vorgeschlagen: 
Sieyone. Aquilius ging vielleicht wegen körperlicher Leiden nach Cercina. 
Cic. ad Att. I, 1. 
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positangue pracbuerit: qui ia Tustus est et bonus vir, ut na- 
tura, non disciplina, consultus esse videatur: ıla perttus ac 
prudens, ul ex iure ciwvili non scientia solum quaedam, verum 
etiam bonitas nata videatur: cuius tantum est ingenium, ıla 
prompta fides, ut quidqwd inde haurius purum te liquidumque 
haurire sentias. Brut. 154 cum (Sulpieius Severus) discendi 
causa duobus peritissimis operam dedisset, L. Lucilio Balbo 
et C. Aywlio Gallo, Galli hominis acuti et exercilati promptam 
ed paratam in agendo et in respondendo_celeritatem 
subtilitate diligentiaque superavit!). 

Alle Thätigkeiten also, welche den Rechtsgelehrten jener 
Zeit oblagen, übte Aquilins aus: cavere, agere, respondere ?). 
Ob er auch als Praetor urbanus oder peregrinus mittelst des 
Edictes zur Weiterbildung des ius honorarium beigetragen hat, 
lässt sich nicht mit voller Sicherheit sagen. Dass er Praetor 
im Jahre 66 war, steht durch Cicero’s Bemerkung in der 
Cluentiana 8 147 fest; aber nach derselben Stelle präsidirte 
er ddamals einer Quaestio de ambitu. Es schliesst dieser Um- 
stand freilich die Möglichkeit nicht völlig aus, dass er zugleich 
die städtische oler Freindenpraetur verwaltete?). Dass dem 
wirklich so gewesen sei, hat man aus zwei Beinerkungen 
Cicero’s gefolgert*): De office. III 60 nondum enim Aqutlius, 
collega et familiaris meus, protulerat de dolo malo formulas 
und de nat. deor. III 74 everriculum malitiarum ommnium, 
indieium?) de dolo malo, quod CO. Aquilius, familiaris noster, 


) Cf.Val.Max.8,2,2 ©. Aquillius, ir magnae auctoritatis el scientia 
iuris excellens. — ?) Cf. Jörs, Röm. Rechtswissenschaft zur Zeit der Re- 
publik, p. 0 ff. — ®) Dagegen Bethm.-Hollw. a.a.0. 215,1. — *) Pernice, 
Labeo 11 95 „Dass Aquilius eineKlage aus dem Dolus und nur diese gab, 
nicht die clausula doli zuerst aufstellte, oder gleichzeitig die exceptio Jdoli 
proponirte, wird ınan, so oft es bestritten ist, dennoch behaupten müssen“. 
Eine Klage geben konnte er nur als edicirender Praetor. — ®) Die Ver- 
gleichung beider Stellen scheint im ersten Augenblick die Richtigkeit@les 
Wlassak’schen Satzes (Processges. 1 p.78) zu erweisen, dass Cicero das Wort 
indictum im Sinne von formula gebraucht habe. Aber daran ist doch nur 
soviel wahr, dass Cicero öfters in compenldiöser Weise statt formula iudicii 
einfach indieium sagt. Gerade wie man statt verba stipnlationis, spon- 
sionis, arbitrii sagt stipulatio, sponsio, arbitrium. (Vgl. hasta = hastariuın 
indieium, venter = id, quod in ventre est; praetor peregrinus = praelor 
qui inter peregrinos ius dieit; interdieere hoc est ad interdietimm provocare 
Arg. Urb. ed. Lachın. p. 63, 12; litem aestimare.) Judicium ist eigentlich 
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protulit: quem dolum idem Aquilius tum teneri »ulat, cum 
aliud sit simulatum, aliud actum. Aber denkbar ist es auch, 
dass er für jemanden eine Formula in factum concepta ver- 
fasste, welche die Worte dolo malo enthielt, dass diese Formel 
vom amtirenden Praetor gebilligt und dann von einem seiner 
Nachfolger der Passus über das iudicium de dolo malo in das 
Edict aufgenommen wurde. Der Ausdruck Cicero’s iudicium 


das Rechtsprechen, dann übertragen das auf Grund einer Formula er- 
folgende und an die Formula gebundene richterliche Verfahren, daher 
kann in iudicium dare, addere, venire etc. soviel bedeuten, wie in for- 
mulam dare, addere, venire, ohne dass man doch deshalb sagen dürfte 
indictum = formula. Man sehe besonders pro Tullio 838. Verr. III 
8 66. $ 152, alles von Wlassak selbst angeführte Stellen. Andere beweisen 
gerade das Gegentheil von dem, was er will. Nach Topic. 66 und 
de offic. III 61 müssten auch arbitrium rei uxoriae und fiducia = for- 
mula sein (cf. ad fam. VII, 12, 29), was nach der bekannten Gleichung 
zweier Grössen, die einer dritten gleich sind, den schönen Satz ergeben 
würde iudicium = arbitrium = fiducia. Partit. orat. 7 heisst es in qua 
ex scripto legis aut testamenti aut verborum ipsius iudicii aut alicuius 
stipulationis aut cautionis opponuntur defensioni contraria, wo doch 
sehr klar mit den verba iudicii die formula bezeichnet ist, aber nicht 
mit dem iudicium selbst. Pro Gaec. 51 guae iudicia aut stipulationes 
aut pacli et conventi formula non infirmars ac convelli potest ist mit 
Madvig zu lesen: iudiczi aut stipulationis. Ad fam. XV, 16. De off. III 66. 

Ich hätte nach Gradenwitz’ Bemerkungen in dieser Zeitschr. IX 189 
hierauf nicht brauchen zurückzukommen, wenn Wlassak nicht im zweiten 
Theil seiner Processgesetze jenen verfehlten Satz in einer Weise weiter 
entwickelt hätte, die das wahre Verhältniss geradezu auf den Kopf stellt. 
Er sagt p. 53, es sei „iudicium erst auf einem Umwege zur Vertretung 
‚des Processbegriffes, zunächst des honorarischen, gelangt“; diesen Umweg 
schildert er dann für mich nicht ganz deutlich, aber soviel dürfen wir 
doch seinen Worten entnehmen, dass die Worte des Edicts „iudicium 
Jaho“ das Versprechen bezeichnet haben sollen, „eine Urkunde be- 
stimmter Art“ zu übergeben. So sei „sudicium zum Kunstwort geworden, 
das der Bezeichnung der Schriftformel“ diente. Nach dieser Urkunde 
habe das neuere Verfahren selbst den Namen iudicium erhalten, so dass 
das „honorarische Verfahren benannt wurde nach dem Instrument, mit 
dem die Parteien procedirten“. Am Schluss des Bandes, wo Wlassak 
seine Ergebnisse zusammenfasst, erhalten wir sub I einen Abschnitt 
unter der Ueberschrift „Sprachliches“. Darin heisst es: „actio ist der 
solenne Spruch, iudiecium die Schriftformel“. Sowohl jene semasiologische 
Erörterung als dieser nicht glücklich formulirte Satz scheinen nicht ge- 
eignet, ihren Urheber als besonders qualificirt für „sprachliche“ Unter- 
suchungen erscheinen zu lassen. 
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oder formulas proferre ist leider zu undeutlich, um ein sicheres 
Urtheil darüber zu verstatten. Ich glaube aber, dass Cicero, 
wenn er hätte sagen wollen, dass Aquilius der erste Praetor 
war, welcher das iudicium de dolo malo in das Edict aufnahm, 
sich anders ausgedrückt hätte!). — Der Gedanke an die Clausula 
doli ist ebenso abzuweisen, wie an die Exceptio?). 


Von der Thätigkeit des Aquilius als Cavent zeugt noch 
eine Reihe von Digestenstellen 3): 19, 1, 17, 6 über die Aufnahme 
einer Clausel über ruta caesa in die lex venditionis, 28, 2, 
29, pr., 82; 28, 6, 33, 1 über testamentarische Erbeinsetzung 
von nepotes postumi, 30, 30, 7 über Gültigkeit von Legats- 
clauseln, 46, 4, 18, 1 (I. 3, 29, 2) die stipulatio Aquiliana. 
Auf Responsa dürften zurückzuführen sein*) die Verwerfung der 
servitus oneris ferendi Dig. 8, 5, 6, 2, eine Entscheidung über 
den status eines durch Legat freigelassenen Sclaven 40, 7, 
39, pr., mehrere Bestimmungen zum Erbrecht 28, 5, 75; 30, 127; 
32, 29, 1, endlich die Exceptio „gquod incendiv defendendi causa 
factum non sit“ gegenüber einer actio quod vi aut clam oder 
damni iniuria zum Schutze eines, der aus Furcht vor Brand- 
schaden das Nachbarhaus niedergerissen hatte. Ferner zeugt 
von seiner Responsionsthätigkeit der Process des Caecina und 
nach unserer obigen Auffassung die formula de dolo malo. 


Gleich andern Juristen gab sich Aequilius auch viel mit 
Definitionen ab. Erhalten sind uns noch seine Begriffs- 
bestimmungen von frumentum Dig. 50, 16, 77, litus Cic. Top. 
7, 32, Quintil. inst. orat. V 14, 30 (Boeth. ad Cic. Top. III 
p. 333 Or. Dig. 50, 16, 96) und dolus malus Cic. de off. III 60, 
de nat. deor. III 30, 74. Ob diese Definitionen in den Schriften 
des Aquilius standen oder durch mündliche Tradition verbreitet 
wurden, lässt sich nicht ermitteln. Dass man auch in richter- 


!) Cie. de d.n. 3, 7& legt die Worte „iudicium de dolo malo, quod 
C. Aquilius familiaris meus protulit‘“ dem C. Aurelius Cotta (cos. 679—73) 
in den Mund. Das Gespräch hat in den Jahren 676 bis 679 (78—75) 
stattgefunden, und diese Fiction wird in der ganzen Erörterung fest- 
gehalten, Es ist bezeichnend, dass Cicero den Aquilius hier nicht, wie 
sonst immer, collega nennt. Danach aber ist es klar, dass nach Cicero 
Aquilius die actio nicht als Praetor aufgestellt haben kann. — 2) Pernice 
a. a. OÖ. — ?) Lenel, Palingen. I 55. — *) Ganz genau zwischen cavere 
und respondere zu scheiden ist natürlich nicht in allen Fällen möglich. 
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lichen Erkenntnissen Begriffsbestimmungen anbringen konnte, 
sehen wir aus Dig. 50, 16, 96. Ein Rest von der schrift- 
stellerischen Thätigkeit des Aquilius findet sich noch beim 
Dionys von Halicarnass, Antiqu. 3, 67, wonach Aquilius irgend- 
wo erzählt lıatte, dass die Censoren einmal die Reinigung der 
Cloaken für 1000 Talente in Auftrag gaben. 


Eine juristische Würdigung der zusammengestellten Nach- 
richten wird man von mir nicht erwarten. Sie ist ohnehin 
von berufener Seite bald zu erhoffen!), Aber es wird mir 
gestattet sein, hervorzuheben, worauf es für meinen Zweck 
ankommt. Ich glaube nicht zu irren, wenn ich in vielen der 
angeführten Entscheidungen und Ansichten des Aquilius das 
Bestreben erkenne, übermässige Härten des ius strietum zu 
mildern, stets dem Bildungsprocess der Rechtsbegriffe und 
Rechtsformen durch Zusetzung von etwas aequitas nachzuhelfen. 
Das sagt ausdrücklich Cic. pro Caec. 78; das zeigt aber auch 
die exceptio quod incendii defendendi causa factum non sit, 
die Erbeinsetzung der postumi Aquiliani, das iudicium de dolo 
malo, und noch manches andere lässt sich wohl unter diesem 
Gesichtspunkte betrachten. 


Bei seiner Geschwornenthätigkeit verlieh dem Aquilius 
seine bedeutende Rechtskenntniss die Fähigkeit, in jeder Be- 
ziehung selbstbewusst und sicher aufzutreten und sich weder 
durch die magistratische Autorität des Praetors noch durch 
die Manöver der Anwälte beeinflussen zu lassen. Der Process 
des Quinctius war schon mehrmals ohne Ergebniss in iudicio 
verhandelt worden, ehe Cicero die Vertheidigung übernahm, 
sei es nun, dass Aquilius nicht zur Entscheidung kommen 
konnte, sei es, dass Iunius, der erste Anwalt des Quinctius, 
die Sache hingezogen hatte. Das Letztere ist das Wahrschein- 
liche; wenigstens hatten die Anwälte der Gegenpartei den 
Vorwurf erhoben, dass Quinctius darauf ausgehe, den Process 
zu verschieppen. Am Tage, ehe Cicero seine Rede hielt, 
hatten sie den Aquilius vor den Praetor geführt und durch 
diesen dem Geschwornen die Anweisung zugehen lassen, er 
solle jedem Anwalt für sein Plaidoyer eine bestimmte Frist 
setzen. Aber Aquilius hatte ein solches Ansinnen, das gegen 


ı) Jörs, Römische Rechtswissensch, Bd. ll. 
6* 
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alles Herkommen in der Processordnung war, mit Entrüstung 
und mit dem Hinweis auf seine Befugnisse von sich gewiesen ?). 

Beim Valerius Maximus (8, 2, 2) wird noch von einem 
zweiten Process berichtet, in welchem dem Aquilius die richter- 
liche Entscheidung zufiel. Visellius Varro hatte der Otacilia, 
zu der er delicate Beziehungen unterhielt, als er schwer er- 
krankt war, 300000 Sesterzen zuzuwenden beschlossen. Da 
er das nicht mittelst Testamentes thun wollte, so wählte er die 
Form eines fingirten Darlehns: expensa ferrs sibi passus est. 
Als er dann wider Erwarten genas, klagte Otacilia die Summe 
ein, Varro aber weigerte sich zu zahlen. Die Sache wurde 
von Aquilius in einem iudicium zu Ungunsten der Klägerin 
entschieden. Leider erfahren wir von unserm Gewährsmann 
nicht, wie es dem Geschwornen möglich war, gegen den 
Litteralcontract zu entscheiden. Pernice?) meint, die Sache 
lasse sich nicht anders vorstellen, als dass in die Formel eine 
exceptio doli eingeschaltet wurde, welche den Richter in den 
Stand setzte, „den eigentlichen Sinn der formalen Zuwendung, 
dass sie als mortis causa donatio aufzufassen war, zu berück- 
sichtigen“. Sollte das nicht auch ohne die exceptio doli 
möglich gewesen sein? Unter allen Umständen war doch jene 
Berücksichtigung des ursprünglichen Zweckes nur dann denk- 
bar und statthaft, wenn die Expensilatio kein absolut ver- 
bindlicher Litteralcontract war, sondern ein Contract, dessen 
thatsächliche Grundlage, falls aus ihm mit der actio cert. 
cred. pec. geklagt wurde, nachgewiesen werden musste. Dafür 
aber scheint mir der Wortlaut des Gaius zu sprechen. Bei 
diesem werden der expensilatio und den arcaria nomina die 
syngraphae und chirographa gegenübergestell. Von der 
Syngrapha wird es wohl nach Mitteis’ einleuchtender Dar- 
stellung ?) nicht mehr bezweifelt werden, dass sie ein „abstracter 
Litteralvertrag in Form des Darlehens“ war. Die Gegenüber- 

ı) 833 Illud etiam restiterat, quod hesterno die fecerunt, ut te in 
ius educerent, ut nobis tempus, quam diu diceremus, praestilueres: quam 
rem facile a praetore impetrassent, nisi tu, quod esset tuum ius et offi- 
cium potestasque docuisses, cf.$71. — ?) Labeo II 115. — ?) Reichsrecht 
und Volksrecht p. 469. Gegen die Bedenken von Dareste, Haussoullier, 
Reinach in Inscriptions juridiques Grecques II p. IX habe ich mich an 


anderer Stelle eingehender geäussert (Berl. Wochenschr. f. kl. Philol. 1893 
Nr. 4), 
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stellung nun der expensilatio und arcaria nomina einerseits, 
der syngrapha und des chirographum andrerseits, die Be- 
merkung, dass die letztgenannten beiden Obligationen ein 
genus proprium peregrinorum sind, sprechen vielleicht dafür, 
dass die ersteren beiden Formen von Contracten, welche allein 
in Rom inter cives üblich waren, für den Richter nur die 
Bedeutung einer Beweisurkunde hatten, wie das ja für die 
arcaria nomina ausdrücklich gesagt wird. Dagegen kann man 
nicht Cicero’s Rede pro Roscio comoedo geltend machen wollen. 
Denn hier heisst es nur, dass, wenn weder numeratio noch 
expensilatio noch stipulatio erwiesen ist, die petitio pecuniae 
abzuweisen und der Kläger zu verurtheilen, die Widerlegung 
der Klage ex facto aber als besondere, eigentlich überflüssige 
Zugabe zu betrachten ist. Das Umgekehrte aber, dass nämlich, 
wenn die expensilatio vom Kläger vorgewiesen wird, die Be- 
gründung der causa obligationis, falls Beklagter die Schuld 
abstreitet, nicht nöthig ist, folgt aus Cicero’s Worten nicht!). 
Ist das nun richtig, so war im Processe der Otacilia die 
exceptio doli überflüssig. Denn die expensilatio war ein nomen 
transscripticium, und zwar hier e re in personam. Die res 
aber war jedenfalls eine fingirte Leistung der Otacilia. Da 
sie im Processverfahren die wirkliche Leistung nicht nach- 
weisen konnte, so wurden ihre Ansprüche trotz der vorhandenen 
expensilatio hinfällig. Konnte nicht der Geschworne in dieser 
Weise die Formel „si paret Visellium Varronem Otaciliae 
trecenta milia nummum dare oportere‘‘ interpretiren??) Sei 
dem jedoch, wie ihm wolle; jedenfalls ist es von höchster 
Bedeutung für die Beurtheilung des Aquilius, wenn Pernice 
sagt, wir hätten hier „den ersten Fall, wo ein Richter es wagte, 
einer formell zweifellosen Verbindlichkeit gegenüber aus den 


1) Auch Quintilian 4, 2, 6 bezeugt es nur für die stipulatio, nicht 
für den Litteralvertrag. — ?) Ich wage nicht, die Antwort zu geben, 
weil des Val. Maximus Erzählung, wie schon Pernice a. a.O. sagt, juristisch 
zu erbärmlich ist, um ein sicheres Urtheil zu gestatten. Die obige Dar- 
stellung will nur eine der verschiedenen Möglichkeiten angeben. Nach- 
dem Valerius gesagt hat expensa ferri sibi passus est, spricht er gleich 
darauf von tnani stipulatione. Sollte das zwischen Varro und Otacilia 
getroffene Abkommen eine stipulatio mortis causa gewesen sein 
(Fest. p. 161), so musste, wie mir scheint, die Freisprechung des Varro 
auf die blosse Gondictionsformel hin, ohne Exceptio, noch leichter sein. 
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begleitenden Umständen zu Ungunsten des Klägers zu inter- 
pretiren‘‘, 

Wir kommen zur politischen Stellung des Aquiliu. Es 
ist kein Zweifel, dass er ein überzeugter Anhänger der Volks- 
partei war. Das beweisen zwar nicht des Pomponius Worte 
Dig. 1, 2, 2, 42 Gallum maximae auctoritatis apud populum 
fuisse Servius dieit, wohl aber Cicero’s Rede pro Quinctio. 
Wenn Cicero mehrmals der Nobilität die malitiösesten Hiebe 
versetzt !), vom Adel so spricht, dass manche seiner Sätze in 
Juvenals achter Satire stehen könnten?), so hätte das weder 
Sinn noch Verstand gehabt, wenn er nicht geglaubt hätte, 
damit auf den Richter Eindruck zu machen. Hätte er nicht 
ganz genau gewusst, dass Aquilius ein Feind Sulla’s war, so 
hätte er sich wohl gehütet, in jener Schreckenszeit sich un- 
nöthiger Weise den Mund zu verbrennen. Nun aber wird er 
nicht müde, den Praetor Dolabella®) und die ganze Adels- 
clique, die den Naevius beschützte*), zu schmähen. Und doch 
war Dolabella viel weniger schuld am Unglück des Quinctius, 
als Burrienus. Jener schützte nur den Naevius im Status 
quo, während doch Burrienus dem Naevius die Execution 
in bona Quinctii verstattet und das Decret über die Satisdatio 
des Alfenus erlassen hatte. Trotzdem entfährt nur einmal 
dem Cicero, wie wir sahen, ein missbilligendes Wort über 
Burrienus®). Der Grund dafür ist einfach der, dass Burrienus, 
der Praetor urbanus d. J. 83, der Volkspartei angehört hatte®). 
Wahrscheinlich war er zur Zeit der Verhandlung bereits, wie 
Alfenus”), als Opfer der Proscriptionen gefallen. Für die Ent- 
scheidung des Rechtsfalles des Quinctius aber waren die Partei- 
fragen durchaus nicht gleichgültig. Wir wissen ja, wie sehr 
die Anwälte des Alterthums gewohnt waren, den Richtern 
nicht nur die Sache der Gegenpartei als schlecht darzustellen, 


1) 8 31. 34. 93. — ?) Man vergleiche $ 31 quemadmodum facere 
sulent homines nobiles: seu recte seu perperam facere coeperunt, ita 
in ulroque excellunt, ul nemo nostro loco nalus assequs possit, und 
Juven. VIII, 73 rarus enim ferme sensus cummunis in slla fortuna. — 
®) 89. 10. 30. 31.71. — +) 87.9. 10. 34. 96. — °) 869 qui iniuriam de- 
cernebat. — °) 8 69. Drumann Ill 82 hielt ihn fälschlich für einen 
Sullaner. Dann wäre er wohl schwerlich bei den Gomitien des Jahres 84 
zum Praetor gewählt worden. — ?) 8 70 Alfenus cum iis et propter eos 
peritt, quos diligebat. 8 76. 
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sondern auch die Person des Gegners zu verdächtigen !). 
Naevius nun war ein arger Mantelträger. Aus einem be- 
geisterten Volksmanne hatte er sich im Sturn der Zeit in 
einen Adelsfreund verwandelt?).. Dagegen war Quinctius, nach 
Cicero der Urtypus bürgerlicher Biederkeit?), der alten Fahne 
treu geblieben‘). Und diesen zuverlässigen Parteigenossen 
sollte Aquilius dem treulosen Renegaten ans Messer liefern? 

Es ist an der Zeit, das Facit aus unsern Beobachtungen 
zu ziehen. Aquilius war juristisch gebildet, wie wenige Männer 
seiner Zeit; seine wissenschaftliche Richtung ging dahin, die 
Härten des ius strietum durch Geltendmachung der aequitas 
zu mildern: in Process des Quinctius aber sprach das ius 
strietum für Naevius?), die aequitas für Quinctius. Aquilius 
war ferner, wie wir beim Process der Otacilia sahen, nicht der 
Mann, der sich in seinen richterlichen Entscheidungen als Sclaven 
des Wortlautes der Formel betrachtet hätte. Vielmehr suchte er 
durch Berücksichtigung des der Formel zu Grunde liegenden 
Thatbestandes das Recht zu finden, und hierfür waren auch 
argumenta ad hominem nicht gleichgültig. Brachte er diese Prin- 
cipien für den Fall des Quinctius in Anwendung, so musste er 
dahin entscheiden, dass Quinctius, den er wohl aus dem Handel 
mit den Scapulas als soliden Geschäftsmann kannte, keine per- 
sona suspecta war. Endlich war Aquilius Gegner Sullas; Quinctius 
hatte unentwegt an der Partei des Volkes festgehalten, Naevius 
aber schnöde die Farbe gewechselt. Es ist klar, wer von beiden 
in den Augen des Aquilius als moralisch zuverlässiger dastehen 
musste. So dürfte also die Vermuthung wohl begründet sein, 
dass der Spruch des Aquilius zu Ungunsten des Naevius ausfiel. 

Für die Richtigkeit dieser Vermuthung spricht schliesslich 
noch ein Umstand. Cicero hat zu Aquilius bis an dessen 
Lebensende in dauernden freundschaftlichen Beziehungen ge- 
standen. Wo er ihn erwähnt, betont er, dass dieser berühmte 
Rechtsgelehrte in der Praetur sein College war, dass er ihm 
persönlich nahe stand: Top. 32 collega et familiarıs meus 


1) Darin leistet Gicero auch in dieser Rede das Menschenmögliche. 
Er verdächtigt den Naevius sogar des Mordes: $ 14. — ?) 8 70. 93. — 
”) 859. 92fl. — *) 893 fatetur se non ... posse ab afflıcla amicitia 
transfugere atque ad florentem aliam devolare. — ®) Vgl. Keller p. 167, 
mit dem ich jedoch nicht völlig übereinstimme. 
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und ebenso de offic. III 60; de n.d. legt er dem Cotta die 
Worte familiaris meus in den Mund. Seine unbegrenzte 
Achtung yor ihm ergiebt sich aus vielen der angeführten 
Stellen. Würde nicht in der Seele des eiteln und reizbaren 
Mannes ein Stachel zurückgeblieben sein, wenn ihm die Ent- 
scheidung des Aquilius bei einer seiner ersten Reden einen 
Misserfolg eingetragen hätte? Nach dem, was wir von Cicero’s 
Naturell wissen, dürfen wir das wohl annehmen. Aber nirgends 
zeigt sich auch nur ein Hauch einer Verstimmung gegen den 
berühmten Rechtsgelehrten, und so ergiebt sich denn auch aus 
dieser Beobachtung eine Bestätigung unseres Endresultates. 


IV. 
De actionibus. 


Ein Ueberbleibsel antejustinianischer Jurisprudenz. 


Von 


Herrn Geheimrath Dr. BE. Zachariä von Lingenthal 


auf Grosskmehlen. 


In einer Anzahl von Handschriften der Synopsis Basilicorum 
findet sich als ein Bestandtheil des Anhangs der letzteren ein 
Schriftstück, welches den lateinischen — mit griechischen Buch- 
staben geschriebenen und mehrfach corrumpirten — Titel führt: 
De actionibus. (Vgl. meine Ausgabe der Schrift über die Zeit- 
abschnitte — Ai donai — S. 34 f.) Dies Schriftstück ist mit 
nicht dazu gehörigen Zusätzen 1830 von dem jüngeren Heim- 
bach herausgegeben (Observ. juris Graeco-Rom. B. I) und 
daraus in Syoör« O&ws I p. 117 (Athen 1846) wieder abge- 
druckt worden. Nachstehend mag es in verbesserter Gestalt 
erscheinen. 

Ich gebe den Text verbessert auf Grund der von Heimbach 
benutzten Handschriften, sowie auf Grund einiger Notizen aus 
Pariser Handschriften. Die Handschriften geben den Text 
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ohne alle Absätze in ununterbrochener Reihenfolge: die ein- 
zelnen Sätze sind nur durch Punkte von einander getrennt. 
Es wird kein Bedenken erregen, dass ich dieselben in Absätze 
vertheilt und mit fortlaufenden Nummern versehen habe. 
Wie den Titel De actionibus, so schreiben die Hand- 
schriften auch die lateinischen Namen der einzelnen Klagen 
mit griechischen Buchstaben. Indessen wurde der Titel 
lateinisch gedruckt, so mussten consequenter Weise auch die 
Namen der Klagen mit lateinischen Lettern gesetzt werden. 
Endlich der Text, wie er uns vorliegt, ist nicht einfach 
der ursprüngliche, sondern mit erläuternden Zusätzen versehen, 
wie weiter unten ausgeführt werden wird. Was ich für Zusatz 
halten zu müssen glaube, habe ich gleich in dem nachstehenden 
Abdruck durch die Wahl kleinerer Lettern hervorgehoben. 
Nach diesen Vorbemerkungen lasse ich nunmehr das 
Schriftchen selbst folgen, nach dessen Schluss eine Reihe von 
Betrachtungen über dasselbe angeschlossen werden soll. 


De actionibus. 


1. Ev wo diantunsoyas Bıßliov avayın ögilsodas ımv 
dyayıv. 

2. Aon ds Tov Tavenv Unodexonsvov dıaoxoneiv si To 
Yoom Exsiva UndxsITas. 

3. Opitsros dd Erni wEv xAmoovouoss 7 hereditatis petitio, 
dywyn dnastodo« xÄnpovonias np«yuare. 

4. Dopäyua ds idınöv Akyovıs deonorsiag Aoyn dıapegsıv 
xai aloyws napa Tıvos xartysoda 9 IN rem, Tovriorv dywyı 
dnautodoe dxivnrov noayua 7 zıwnröov' x 7 ad exhibendum 7 ayayn 
ANKTOUGa Xıyıyra ANnoxgvßevıa updyuata. 

5. Ei ds Unodnanv Bovimdeinuev Exdızzoas 7 Serviana 
in rem, rovriorıv aywyn xera TUv npayuaıwv Too woIwron, ös Ent 
mosWuars Tod aypod unddero 1a Exsioe elaeveydivia. 

6. Aoınöv dd Ev Tj mooxaragksı Anassouuev ıyv iudi- 
catum solvi, rovreors ıyv ano xaradixns ixavodosiev. 6 Evayousvos!) 
dE anorvywv anastsitas Tas ıWwv danavnuarwv Eyyvas' 
x@iTos Exadrepov uEoos sic To Ersgov ravrag Extidsrai. 


ı) An dvayor? 
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1. ’Eni d& ı0v neooovoliwv &i Yo&oc Anaorusda Tov 
davsıaxov Ogscousta condictiona‘ Erri ds Tols TOxosG nv EX 
stipulatu 7 eyoynv un ovyywgoücev Inwmwänvei us 10x05, aid’ ancı- 
Toücay AUTOVS. 

8. Ei dE 6 nodıng &vaysı To Ayogaoız ıyv ex vendito, 
Tovreotıv dyayıv dnasodcav Ta diangedevre nodyuara 7 10 Tiunua“ 
&i Ö8 0 dyopaoıns To nroaTn, mv CX EMtO, rovriotr dyayıjv 
Exdıxoücay 1a dyopuodevra nodyuata. 

9, Ei di 6 modwWoas Evaysı vo modwoaufve, ımv locati 
rovssorıv dyayıv Ixdooews wmosWowns Ei 08 0 MOFWORUEVOG Tu 
uosWoavti, Tnv conducti 7705 ınv Exdıxnramv!) uiodwow. 

10. Ei ds 6 xoıwwvög To) x0ıvmvo), nV PO SOCIOo Ayovr 
ınv negi Xowwviag dyayıVv. 

11. Ei d3 6 &visilausvog or Evraldevı,, ı7v mandati 
yo ınv nepi dvroins dywyıv. Ei dE 0 Evroidsic, ıyV contrariam 
mandati, nros ınv Evarıiav Evroins. 

12. Ei d£ Tıc Avev uovdaıov va AAdov diwxyde nedy- 
uora, oomils vo deonoın dirceta negotiorum gestorum, 
rovriotv?) ayoyn EEE 0p3ou xiwovuern zarc Twv diosznoavıwy allorgıe 
ngäyuare nagd yvounv tod deonörov‘ T@ ds dsossyoavı, contraria 
negotiorum gestorumm, rovreorıw y dvavıia rs ngoxssueuns dyayäs. 

13. Em ig dvensgwWrorov Tr001x06 m rei UXoriae, Ayovr 
dywyn dnamovoa rgoixa nagd Tod EendedwxoTos aurnv uovov, un dvre- 
usvn dE nagantunsodas map’ aurod eig XAmpovöuons. Evda ernno@Tndn, 
n 6X stipulatu, rovreorv dyayn dnasovce ngoixe NTIS ENNEWTNIN x 
ds davsıov dnaseitaı xai OWwnnpas vnosInKag Eyes. 

14. Ei d& vis BovAndsin wegioacdyeı, ıyv communi divi- 
dundo, ayoyav dinspovoav Ta Enixowa nodyuara. 

15. Ei Öd& xAnpovoniav disAkadaı, nv familiae her- 
ciscundae, d«ywynv nepi dieigkoews yauıliag Tovräots xAngovouias. 

16. Ei d} neoi Ögwv yäs, Evrög € nod@v oVons ı7s 
Entnoews, Tü finium regundorum, rovr&ors nregi yıloveixias ovvogwv‘ 
ei Ö& rıeoi nA8iovog yjs, vyv IN rem Ayovr dyayıvy dnatoucay 
nodyua dxivnrov, öneo Tig elye zul Efineoev E£ autod, 


1) S, unten $ 31 exdixnrens und $ 32 anasınteov. — ?) Aehnlich 
(wenn da nicht ein e£eAAnvıawos vorliegt) Thalelaeus im Index von 2, 18,8 
in Basel. XVII, 2, 8. 
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17. Ei dE vis TO un Xosworovusvov xarißals, zov IN- 
debiti condictiona, «dywynv dnamovcev 16 un yesworouusvor xare- 
Binder dE. 

18. Ei ds xagnoVg xgsworovum 7 eidos aldo, Ö ounw 
Uno ınv Ösonoısiav EyEvsro ınv Eunv, Avev vouioudT@v, 10V 
triticarion dgsoouss+a Condictiona. 

19. Ei ds Öidwxa Tıvı voniouara Een wm 10dE 017004 
za 00x Ey£vsro, Tov Ob causam dati causa non secuta con- 
dietiona. 

20. Ei ÖE Imuia Tvig ng00yEyov& yo, &8i wev xEsociv 
oixsias ınv Inuiav sigyacaıro 7 Avdownov avsAov 7 Loov, 
7 oxioos 7 Ontac, 70» directum Aquilium jros ayayıv anatoicer 
EE 009oö Ayovv dvauyıßölus 16 dınlacmv. &i 02 aliAwg rag 9 dom 
7 7EgIÖEOU7 7 xaxongayuoovvn 7 Bir 7 dyvmuoovvn, Töv 
utile Aquilium, 770 z7» infactum. adın 7 dywyn noıs wiv 
anorst dınlacıov, nors Ö 00° Kai Evda uEv eulöywg 
Boviousda tivi Evaysıy, u] Unsorı dd dnO ngOWovoVg xai 
10019 EYvWwousvov Tois vouoıs ovvalldyuarog dyayn, mv 
‚ in factum. si de diarakess Wgioavro xai aywynv Ödedwxacıy 
is anairnoıw, Exei Tov ex lege condictiona ogL0ousda, ayayıv 
toınAcosoy arısıovoay 10 dıdöusvor, oo Exßıßaorz,. 

21. ’Eni nagadnans vnv depositi, dywynv ınv nei nagadnans, 
its ano dokov dinladıateras. 

22. "Evsxsv Tov xonadsvros yv commodati, aywynv ancı- 
Tovo«v To yoncder. 

23. Ei 6 xgsworns Bovisıans avalaßsiv To Eveyvoov 
dıaAvoag To xo&os, tyv pigneraticiam. 

24. Ei neo ww Enoyeilsı 6 vUnekoroiog xai xara Toü 
nraroög Heiss Tis xwveiv, ıyv de peculio‘ & xeiedosı arroü 
ovvnAdaser, 7» QUod jussu, aywyıv zıvovusvnv za deondrov dar 
xelsvcts aurod ovvallafn mol 6 doukos adtov. 

25. Ei Ötdwxs dis N Enoinosv Eeni vo vode yevodaı 
do$7yaı, ı71» praescriptis verbis. 

26. Ei TEgb xAonns, zyv furti, aywynv xuıa 1Wv xlenıov, 
Nris anno iv Toü Övodsxadtitov Enevondn (nap’ avrod xai 
xepadıy Tıumpia Ertevondn, 0 ÖE NYaITWE xonmarıxznv EnE- 
vonosv‘) xc3 rov furtivum condictiona, «yoynv anwrovcer 16 xia- 
nv npäyua‘ si Unsdekard vıc, zy» furti oblati Zros dywmynv zard 
uUnodexıov. 
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27. Ei nepi Tuxng oixstueng 7 Evanoygagyov, praeiudicium 
opileran. 

28. 0 v&os ro Enızgöno Evaysır Bovkouevos vw tutelae 
öpileras‘ xara dd Toü xovgarwgog 6 TEAsog z7v negotiorum 
gestorum!), dyoynv zara rou dıommoarros allörgia no«yuara 7 xovga- 
T3EWV. 

29. Ilse Genayig xıvnıov nv vi bonorum raptorum, 
eos noayuarov Biaiws donalouevwr; VULIS Exss znv anaiıydıv 500 
uiv Eviavrod Eis TO Tsryanludv, uera ds Toy Evsaviov Eig 
aniovv. 

30. Ileoi vopns Bia Aygssions vo unde vi aut clam inter- 
dictum, ro 69ev Bin vis 2EeBlnIn ExßBoiv napayyelua. 

31. Usoi Exdıxnrlag dovisiag nv in rein confessoriam, 
dywyn dnmrodsa nodyua hrıg xara veuoutvov aguölss TTEQE dovisias 
KIVOVuUEN 2222.20. . 77808?) Omparınav uovWv, yrixa Akyw' 
ei yalivsraı TOvds Tov dygov eivas vhs Euijs Ösonoreiac. 

32. Ilsoi Asyarov dnasınısov fideicommissu persecutiona. 

33. Kara ou Eyovros ToV Euov oixaıyy 7 Evanoygayov 
znv in rem adiecta causa Ögsorfov' xara ds Toü Exodros Tov 
Euöv viöv ro de libero exhibendo. 

34. Kara to dvripwvnjoavrog 7» pecuniae constitutae. 

35. Kara Toü dupvrsvrod ıyjv ex stipulatu 7 zöv ex lege 
condicticium og:00usda 

36. Kara Tod Aykvrog Övuara Tols Emois Tonoss TO 
aquae pluviae 

37. Kara ou xAkıyovrog dexovros Tov lovAsov de Te- 
petundis za 27» furti dgsoopsda. 

38. ‘O Eyyunoausvög tıva Ess xar’ adrov ı7v mandati, 
xai virjoas drıuwosı TV TewrorvnoV. iodı yag ws xai 
adın 7 army Arıuorosög xaFEoınxev. 


Was in einigen Handschriften, wie auch in der Ausgabe 
von Heimbach folgt, hängt mit dem Schriftstück De actionibus 
nicht unmittelbar zusammen: es sind Auszüge, hauptsächlich 
aus den Basiliken und deren Scholien, das Gerichtsverfahren 
betreffend, erst weit später — vielleicht saec. X — hinzugefügt. 


1) Vgl. meine Bemerkungen in der Zeitschr. f. Rechtsg. VIII S. 218 ff. 
— 2) Zur Lücke vgl. $2 Z.4,6 und Theophil. 


aus denen er besteht, entnommen 
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Für diejenigen, welche sich etwa näher über diesen An- 
hang unterrichten wollen, bemerke ich, dass die 71 Stellen, 


"00a 

Bı. € 
Bi. xß 
‘o ini 


. Ovdsis 


‘O0 duoo 


. Ev toic 

. Bi. vn 

. Bi. ua 

. “Oo 8x 

. Buy‘. (c’?) 
.Bu.t 

. But 

. Zuryioov 

. Ex ou xad. 
. [Be. 7) ri. ı7' 
. Oi devdon 

. Hgofıuos 

. IHegi niaotov 
, Hiaotov 

.H diar. 

. ‘O ngooyeowv 
. Bi. 

. Eloo &£ 

. Kaiwc 

. ‘O0 nıngaozwv 
. Kai lowv 

. Zyedor 

. OU uövor 

. Eosore 


. Eav nag’ 

. Anastjoas 
.Ein 

. Bi. tv Bao. 

. O’x 

. Znusiodos 

. Bi. uy’ 

. Bi. v' 

. Bi. ud’ Wr dıy. 


Ti. ı$ 


. Bu $ 


sind, und zwar 


aus Basil. VII, 1, 8. 
” „ V, 2 16. 
„ „ XXI, 5, 3(8 2). 7. 
” „ XXI, 5, 13 (8 ult.). 
Re „ XXI, 5, 4. 
oe „ AXU, 5, 11. 
rn „ XXI, 5, 31. 
; „ LVINI, 10, 3. 


m XLI, 7, 1. 
Prochir. XXXIX, 46. 
Basil. VI, 9, 3. Cf. VI, 3, 24. 
Theod. Nov. CXXXIV (113), 81 ex schol. Bas. ? 
LXXI (53), 81. „»? 


” ” 


” „ LXXI N 4 „ „ ? 
Cod. 1, 58, 1 Be; 
Basil. VIN, 18, 11. 

= LX, 16, 2, 8. 

Dig. L, 16, 92. 
Basil. LX, 41, 1 8 ult. 

„  LX, 41, 23. 

„ LX, 41, 58. 

„. LX, 41, 31. 

? 


Basil. XIX, 10, 19. 28. 
„ XIX, 10, 31, 8 22. 
» XIX, 10, 38 fr. 

„ XIX, 10, 38, 8 14. 
„ XIX, 10, 38 rest. 

„ XIX, 10, 38 rest. 
„  AlIX, 10, 43 rest. 
„ XIX, 10, 48, 83. 

„ XIX, 10, 48, 88. 

„ XIX, 10, 52. 


? 
Cd. I,10, 1. 
Basil. L, 3, 57. 
5, L, 3, 63 (Mega 42, 17). 
? 
Basil.XLIN, 5, 9 
Ri L, 12, 7. 
A LI, 3, 1. 
» 701,19 1 
ad Cod. II, 6, 3 
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44. "Ors. aus Basil, VII 1, 36 (Theod.) 
45. Kvy ın " e VI, 17, 22. 

46. Ri. ıC A = XV, 3, 2. 

47. Ovx Eyw = „ XVII, 2, 1 schol. 
48. Ex tWv fonov „ “Ponci 11. 23 

49. ’Ex Tov „ Basil. XXIX, 1, 117. 

50. Ex To0 e er L, 10, 4. 

51. Ex tov a % L, 15, 1 

59, Eni de . . L, 14, 8. 

53. Bi. Ü e er VII, 6, 14. 

>4. Ex Tod m . XXI, 1, 46 in f. 
55. Ex roö = En VI, 4% 5. 

56. Ka» tıc Be us LX, 52, 17. 

57. Bi. vn = 7 LVIO, 10, 3 

58. Bi. vn m Mi LVIIN, 12, 6 

59. Ri. & ie ? 

60. Bı. ı9° „ Basil. XIX, 2, 7. 

61. Bı. € an en X, 4 8. 

62. Bı. IE ” „ AXXVO, 8 25. 

63. Bı. vr Mi “ LVl, 6 9 

64. Bı. v’ a Zr L, 10, 4. 

65. Ov dson. RR r L, 1, 59. 

66. Bı. x A “ XXIX, 1, 119 pr 
67. Bi, x$ = re XXIX, 1, 119 87 
68. Ev yurn iu en xXXVI, 7, 81. 

69. Al yuvaines an “ xXXVI, 7, 82. 

70. Bi. & " n LX, 51, 64. 

71. 0 evvovy. m ss LX, 3, 27. 


Schon in dem vorstehenden Abdruck habe ich durch den 
Druck mit kleineren Lettern dasjenige hervorgehoben, was ich 
für eine in späterer Zeit hinzugefügte Verdolmetschung halte. 
Es ist ja von vornherein unglaublich, dass der Autor sich 
solcher Tautologien schuldig gemacht haben sollte, wie z.B. 
$21, wo bei einer Hinterlegung die depositi actio, „welches 
die Klage bei einer Hinterlegung sei“, oder $ 22, wo aus einem 
Leihvertrage die commodati actio, die Klage, „welche das Ge- 
liehene fordert‘, angestellt werden soll. Dazu kommt, dass 
die von mir als &&sAAyvsouoi bezeichneten Worte vielfach Irr- 
thümer oder Mängel aus Unkenntniss oder Missverständniss 
enthalten, wie sie doch nur von dem Autor der Zusätze her- 
rühren können. So wird von diesem die in rem actio mit 
eyayy7 anaıovoa rreäyue (8 4, 16,31) doch nur sehr mangel- 
haft wiedergegeben. Die Bedeutung der ex stipulatu actio 


‘ 
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kann ihm nach den wechselnden Verdolmetschungen in 8 7 
und 13 nicht klar gewesen sein. Von Unkenntniss zeugt ins- 
besondere seine Uebersetzung der directa actio mit aywyn &£ 
0odod xsvova&vn unter Erläuterung des 2& ogJov durch 
avanugyıßöluc ($ 12, 20). Die Krone setzt seiner Afterweisheit 
der $30 auf. Hier hat er die interdicta unde vi und quod 
vi aut cam, — die sein Original doch wohl getrennt auf- 
geführt hatte, — mit einander vermengt und für aut clam 
etwa gelesen „adclamans‘“, indem er &xBo@» übersetzt! — 
Endlich dass die klein gedruckten Stellen spätere Zusätze 
sind, wird auch in hohem Grade dadurch wahrscheinlich ge- 
macht, dass solche &£sAArviouos an verschiedenen Stellen 
unterblieben sind, wo man sie nach dem Vorgang bei anderen 
Stellen erwarten sollte, insbesondere von $ 32 an bis zu Ende, 

Von grosser Wichtigkeit wird die Unterscheidung des ur- 
sprünglichen Textes von den späteren Zusätzen bei einer Unter- 
suchung über das Alter des Schriftstücks. 

In dieser Beziehung sind Heimbachs Ausführungen völlig 
unbrauchbar, da er von der falschen Voraussetzung ausgeht, 
dass das Schriftchen de actionibus, wie er es mit Zusätzen 
und Anhang herausgegeben hat, ein einiges in sich ab- 
geschlossenes Werk sei. Ich selbst habe dem Schriftchen den 
Platz neben der ältesten Recension des Werks über die Zeit- 
abschnitte — der dorei, etwa aus der Zeit des Heraclius, — 
angewiesen: zum Theil weil es in Handschriften neben dem- 
selben vorkommt und weil es von Psellus in dessen Synopsis 
v.55fg. als gleichzeitig erwähnt wird. Allein es fragt sich, 
ob Psellus nicht vielmehr an die neueste Recension der donai 
und an die ayayai des Ioannes Xiphilinus oder des Garidas 
gedacht hat: vgl. dessen Synopsis v. 458 fg. 671 fg. 

Das, was ich durch kleinere Schrift als späteren Zusatz 
gekennzeichnet habe, kann jedenfalls erst nach Justinians Ver- 
ordnung in Cod. 3, 10,2 — Inst. 4, 6,24 — geschrieben sein, 
weil offenbar auf diese Verordnung in $20 am Ende Bezug 
genommen ist. Wir werden aber wohl die Niederschrift 
wenigstens noch um anderthalb Jahrhunderte später anzusetzen 
haben. Denn sie passt ganz in die Zeit der Nachfolger des 
Heraclius, von welchem Constantinus Porphyrogenitus De 
Thematibus sagt, dass sie uddıora xal EAimvibovrss xai 
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zyv nargıov xal Öwuuixyv yAnırav amoßaküvısc gewesen 
seien. 

Ganz anders wird das Urtheil über die Zeit der Ab- 
fassung lauten, wenn der alte Text für sich allein ins Auge 
gefasst wird. 

Ob in $6 antejustinianisches Recht enthalten sei, mag 
dahingestellt bleiben, da eine Untersuchung über die bei der 
Litiscontestation zu bestellenden Satisdationen sehr weit führen 
möchte. Dagegen geben $8$ 13 und 26 wohl sicher ante- 
justinianisches Recht: dort wird die rei uxoriae actio neben 
der ex stipulatu actio, als ob sie noch neben dieser praktisch 
sei, hier die facti oblati actio als eine besonders angeführte 
Klage, während doch Justinian in Cod. 5, 13 (1. 4, 6, 29) die 
Ersteren mit einander verschmolzen hat, von der Letzteren 
aber in $4 1.4, 1 sagt, dass sie in desuetudinem abiit. Hier- 
nach wird man nicht umhin können anzunehmen, dass das 
ursprüngliche Schriftchen de actionibus aus früherer Zeit 
stamme. Es kann nur zweifelhaft sein, ob wir bis auf die 
Zeit vor Zeno zurückzugehen haben oder die Abfassung später 
als den Erlass der Zenonischen Verordnung in Cod. 1V, 66 
setzen müssen. Denn in $35 wird gegen den Emphyteuta 
eine ex lege condictio gegeben, und es ist sonst keine lex 
ausser jener Zenonischen Constitution bekannt, aus welcher 
eine solche condictio hätte abgeleitet werden können. 

Haben wir es nun mit einem Ueberbleibsel antejusti- 
nianischer Jurisprudenz zu tlun, so gewinnt das Schriftchen 
De actionibus begreiflicher Weise ein ungeahntes Interesse und 
giebt zu weiteren Fragen Veranlassung. 

Ist uns das Schriftchen vollständig erhalten oder nur aus- 
zugs- oder bruchstücksweise? (Das xas arrn in $ 38 könnte so 
verstanden werden, als ob im Vorhergehenden bereits eine in- 
famirende Klage genannt wäre. Da dies aber in unserem Texte 
nicht der Fall ist, so würde derselbe alsdann nur noch als ein 
Auszug gelten können.) Gehört das Schriftchen der Schule 
oder der Praxis an? (Jenes wird durch die rechtsgeschichtliche 
Notiz in 826 und das lehrhafte 509 in 838 wahrscheinlich 
gemacht.) Welches ist der Grund der Anordnung, in welcher 
uns der Inhalt überliefert ist? (Da alle meine Versuche an 
die Ordnung des Edictum perpetuum oder an die Systeme der 
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Schriften der klassischen Juristen anzuknüpfen bisher zu keinem 
entscheidenden Ergebnisse geführt haben, so wage ich darüber 
keine Vermuthung auszusprechen.) Endlich und hauptsächlich: 
was ist Zweck und Bedeutung dieses Katalogs von Namen 
einer Anzahl von Klagen? Haben wir es zu thun mit dem 
Bruchstück einer kurzen Anleitung zum Processführen? (Dass 
die Klage nach $1 benannt — Sig. II, 13, 1 pr. — und nach 
$2 an und durch das zuständige Gericht — Dig.V,1 — 
überreicht werden müsse, scheint eine solche Vermuthung an 
die Hand zu geben.) Die weitere Verfolgung des Gegenstands 
scheint sich vorläufig kaum zu verlohnen, so dass es mir ge- 
stattet sei, hier zu schliessen. 


V. 


Johann Oldendorps Schrift über Billigkeit 
und Recht. 


Von 


Dr. A. Freybe 


in Parchim. 


Der grosse Rechtsgelehrte der Reformationszeit, der zu- 
gleich ein begeisterter Verehrer Luthers, ein Jünger und Freund 
Melanchthons, durch die Schriften beider Reformatoren aufs Tiefste 
beeinflusst!), auf dem Gebiete der Jurisprudenz vom Geist der 
neuen Zeit erfüllt, auch hier eine Reformation anzubahnen suchte, 
erscheint dem, welcher sich mit seinen Schriften eingehend be- 
schäftigt, je länger je mehr als der eigentliche Vorläufer, wo nicht 
geradezu als der Begründer des sogen. Naturrechts?) und zwar 
jenes echten Naturrechts im Gegensatz zu dem Ulpians, welches 
in dem Satze gipfelt: Ius naturale est, quod natura omnia ani- 
malia docuit; ein Satz, welchen Oldendorp ausdrücklich schon 


ı) Vgl. Hänel, Melanchthon, der Jurist in der Ztschr. f. Rechts- 
geschichte VIII, 249 fg. — *) Schrieb er doch auch das erste selbstständige 
Werk über Naturrecht: Isagoge iuris naturalis, gentium et civilis, 
zuerst Köln 1539, dann in der Baseler Ausgabe der sämmtlichen Werke. 
O.’s Opera 2tom. fol, 1559. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XIV. Rom. Abth, 7 
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darum verwirft, „weil die Thiere bloss Triebe, aber keine Vernunft 
haben“. Oldendorp leitet sein Naturrecht aus der menschlichen 
Natur her, freilich nicht — und hierin zeigt sich sofort der Ein- 
fluss der Reformation — aus der menschlichen Natur in ihrem 
gegenwärtigen Bestande, denn: „Durch den Sündenfall ist die 
menschliche Natur verdunkelt, die natürliche Vernunft verderbt; 
daher kann der Mensch seiner Natur das Recht nicht entnehmen. 
Das Naturrecht ist in den zehn Geboten geoffenbart und dieser 
Stimme ist mehr als den Meinungen der Menschen zu gehorchen. 
In den zehn Geboten hat Gott das unveränderliche Recht fest 
bestimmt und erneuert‘“!), 

Das ist die Grundlage des Oldendorp’schen Naturrechts. 
Noch ehe H. Grotius geboren wurde (1583), war schon durch 
Oldendorp das Naturrecht in einer Anzahl von Schriften nicht 
nur seinem Wesen und Umfange nach klar erkannt, sondern auch 
praktisch vielfach zur Anwendung gebracht und zwar so, dass er 
das formale römische Recht einerseits mit den in der h. Schrift 
niedergelegten göttlichen, und andrerseits mit den durch die Volks- 
sitte überkommenen heimischen Rechtsgedanken und Rechtsnormen 
zu erfüllen, bezw. zu ergänzen und so Religion, römisches Recht 
und heimische Sitte wieder zu verbinden suchte. Hatte man das 
heimische Recht bisher als ein ius incertum betrachtet, so trat es 
für Oldendorp durch seine Verbindung mit dem Dekalog und dem 
römischen Recht aus seiner „Ungewissheit‘‘ zur Gewissheit und 
Anwendbarkeit für den einzelnen Fall heraus. 

Diese drei Fermente sind es, welche Oldendorps Naturrecht 
durchdringen. Und wenn Stintzing in seiner Geschichte der 
deutschen Rechtswissenschaft I, 311 die Stellung Oldendorps in 
derselben eine ‚‚centrale‘‘ nennt, so ruht eben in dieser Wieder- 
vereinigung von Religion, Recht und Sitte der Schwerpunkt 
seines ganzen Systems. 

Dass Oldendorp, wie Stintzing sagt, ‚‚die bedeutendste Er- 
scheinung unter den deutschen Juristen des 16. Jahrhunderts‘‘ war, 
hatte schon der Landgraf Philipp von Hessen erkannt, der seinen 
Söhnen testamentarisch befahl, diesen Mann nie wieder aus dem 
Lande zu lassen. Aus Greifswald wegen seines Bekenntnisses zur 
Reformation verdrängt, war er der Berather der Städte Rostock und 
Lübeck geworden und darnach noch von Marburg aus der eines Her- 
mann von Wied bei der beabsichtigten Einführung der Reformation. 

In Rostock verfasste er u. a. auch die plattdeutsch geschriebene 
Abhandlung über Recht und Billigket — ‚‚dann natürlick recht 
unde byllicheyt ys eyn dinck“ —, in welcher er nachdrücklich auf 
jenes „unbeschreven recht‘ hinweist, wie es auf Natur und Sitte 
ruht. Recht edder gesette ys twyerleye, beschreven und un- 


») Vgl.C.v.Kaltenborn, Die Vorläufer des Hugo Grotius auf dem 
Gebiete des Ius naturae et gentium. Leipz. 1848. S. 233 fg. 
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beschreven. Beschreven recht ys dorch den Senat iho Rome 
unde folgende dorch de Keysere, ock andere stende eynes jedern 
ordes, yn schryfit vorfatet, unde also tho holdende, utl oevericheit 
gebaden. Unbeschreven recht synt loefflike gewanheyde, 
mith wetenliker fulbordt !) der gemeyne lange tydt geholden. 

Aber noclı eine ganze Reihe anderer naturrechtlicher Ge- 
danken enthält die kleine Schrift Wat byllick un recht ys, die 
nicht nur in Sprache und Umfang, sondern vor allem auch in 
ihrem Inhalt wesentlich verschieden ist von jenem andern Werke 
Oldendorps De iure et aequitate, forensis disputatio, secundum 
quam civilis disciplina, cum in scholis, tum in iudiciis recte trac- 
tarı potest. Per D. Ioannem Oldendorpium. Nolite iudicare se- 
cundum aspectum, sed iusto iudicio iudicate. Cum privilegio 
Imperiali ad annos quinge. Coloniae, loannes Gymnicus excudebat, 
Anno M.D.XLI. 

Unsere plattdeutsche Abhandlung stammt aus dem J. 1529 
und ist uns in einem Exemplar der Rostocker Universitätsbibliothek 
(Mk 15130) erhalten (8°, 26 Bll. olıne Blz. mit Cust. und Sign. A—F, 
25 Zeilen). Der Druck ging aus der Officin des rühmlichst bekannten 
Ludwig Dietz hervor, dessen Druckerzeichen er am Ende (Bl. 26) 
trägt. Ein vorwärts schauender, sitzender Greif mit ausgebreiteten 
Flügeln und Adlersklauen hält einen Wappenschild mit dem Kreise 
vor sich. Im Rande steht die Inschrift: canis lapidem sequitur 
omisso iactore. Darunter: Nha Christi vnses Heylandes geborth 
dusent vyfihundert negen vnde twyntich. Tho Rozstock, By Ludo- 
wich Dietz ghedrücket, am ix. Augusti. Der Titel ist mit Rand- 
leisten eingefasst?). Zusammengebunden ist die Abhandlung mit 
der niederdeulschen Bearbeitung einer oberdeutschen Schrift von 
Symphorianus Pollio (Pfarrer zu Strassburg): Gödtliker vnde 
Pawestliker rechte, gelickförmige rede vnde beweringhe etc., aus 
demselben Jahr und Monat und wohl ebenfalls von Oldendorp 
verfasst ?). 

Am Rande der Oldendorp’schen Schrift stehen Glossen in 
lateinischer Sprache, meist Schriftstellen, mitunter auch Cilate aus 
Cicero, Julianus, Ulpianus und Melanchthons loci communes. Die 
Randglosse nimmt öfters sogar ganze Seiten ein. Da die vor 
drei Jahren genommiene Abschrift der Abhandlung Oldendorps 
sich auf den Text derselben ohne die Randglossen beschränkte, 
so erfolgt auch der Abdruck hier unglossırt. 


1) D. h. Zustiminung, Genehmigung. — *) Vgl. Meklenburgs alt- 
niedersächsische Litteratur von Wiechmann und Hofmeister, Schwerin 
1864—1885. I, 121. 126. 160 161 fg. III, 142. — 3) Mekl. altns. L. I, 118. 
219. III, 197. In dem alten Druck wird der Verf. Sebastianus Pol 
genannt; es ist aber kein anderer als der bekannte Liederdichter Sym- 
phorianus Pollio, Prediger am Münster in Strassburg, nicht „Prediger 
in Strassburg und dann zu Münster“, wie irrthümlich hei Wiechmann- 
Hofmeister III, 197 gesagt ist. Vgl. den Art. Pollio von Zoepffel in der 
Allg. Deutschen Biogr. 26, 395. 

7. 
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Zur Litteratur vgl.v. Kaltenborn a.a.O., Stintzing a.a. O. 
S.3l1 fg, Hänel a.a.0., Harder, Johann Oldendorp in der 
Ztschr. des Vereins f. hamburgische Gesch. Neue Folge I, 436 fg., 
Strieder, Grundlage zu einer hess. Gelehrten- und Schriftsteller- 
Geschichte, Krabbe, die Universität Rostock im 15. und 16. Jahrh. 
l, 224 fg., Lisch, Meklenb. Jahrb. IV, Waitz, Lübeck unter 
J. Wullenwewer, Berl. 1855/56, 3 Bde., sodann „Etwas, von ge- 
lehrten Rostock’schen Sachen‘ 1737, S. 76. 810; 1738, S. 713. 
821; Krey, Andenken an die Rostock’schen Gelehrten, 2. Stück, 
S.17—21. Wiechmann a.a.0., sowie dessen Abhandlung 
über Joh. Oldendorps Weggang von Rostock in den Meklenb. 
Jahrb. XXIV, 156 fg. Oldendorp von Landsberg in der Allgem. 
Deutschen Biogr. 24, 265 und Koppmann, Beiträge zur Ge- 
schichte der Stadt Rostock, 1890. Heft I, S. 47—50. 


Wat byllic 
vn recht Y8, eyne fort- 
te erflaring, allen ftenden | denftlid. 


Dorh Koannem DOldendorp | Keyferliler rechte Doctorem, 
Syndicum tho Rozftod. 


Nichtet nicht na dem anfende, fon= | der richtet ein recht gerichte. 
%.oban. vij. 
Sharp redt, y8 Iharp vunredt. 
Cicero fi. j. offiti. 
M.D. XXIX. 


Dem dorchludhtigen hodh- 
gebaren Förften on herren, herren | Magneße Hertogen tho Medelen- | 
borh, Hörften tho Wenden, Grauen | tho Sweryn, vn Voftulaten zc. 
der lan | de Rozftod un Stergerdt herrn, my 
nem gnedigen herren. 


yPrHlüätige hoechgebarne Förfte, myne vnderdenige wullighe 
denfte fynt %. 5. G. voran bereyt, Gnediger herre, Wo- 
wol jdermennichlgten vunuorborgen, dat vor velen jaren, faft 
yn allen fünften, fonderlid ynn Keyfer rechten, mennichfoldige 
ihryffte und böfe font vihgegan, dat der hHaluen myn ent- 
foldige fchryuent Yuunder vunnödich, edd’ od vordretlid tho 
lejen fon modte, So 9% doch mynes bedendens, ym fchryuede 
edder vedende, nicht de arth, ala mith mwebdelopen, dat aliwege de 
gerwynne, welder dem andern vorfumpt. Demyle ofitmals de 
latejte mit forter underrichtinge mer frucht ynnbringet, als de 
erfte mir grotem geprenge unde velen böfen. Weldes id dennoch 
to donde mynem vnuorjtande nicht vortrume, hebbe duerft fus 
gubder meininge, vnde andern vorjtendigen orfafe tho geuen, eyn 
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wepnich van der billicheyt tho handelen, un an %.%.©. als de 
der füluigen bit dem gemeynen beften geneget, tho fchryuen vor- 
genamen. DBngetwyuelt %. 5. &. werden fid myne bnderdenige 
andadt vunde fympelen arbeyt, geuallen vnd beualen fyn Tathen. 
Dan %.%.G. (Godt dem Herren beualen) gehorjame denfte tho 
feyften, erfenne id my Ihüldih. Datum Rozftod am. ir. Augufti 
ym jar M. D. ZILK. 
3.3.6. 


underdenige 
Kohannes 
Dldendorp. 
A ij. 
Dorrede an den lefer. 


Dwol deile jpröfe, Wat bylid vunde reht Yy8, gemeinlid 

jn allen örden, früntlider edder rechtlifer handelynge, 

Ichryfftlid vonde minbtlid wert angetagen vnde bihgerebet, So 93 

doc tho bejorgen, dat nicht pderman de füluigen wörbde grüntlid 

borjta edder tho herten füre, ald dem gemenen beiten wol van 
ndden tere. 

Dann de velen grothen böfe, fo ym wertlifen unde gevftlifen 
rechte, Dorch de jeribenten und lerer fynt angerichtet, hebben war- 
lit mweynich geholpen, yha vellichte od gejchadet,- tho erfaringe der 
byllicheyt, ane dat darynne mer vnrechtes dann rechtes befunden 
wert. Frageftu worumme: Hyr bmme Dan alle dind bauen 
mathe vpgetagen, vorwandelt fi ftedes yn böfe. Qnde de wüle 
nu van vedt3 gejetten, darynne nicht beterd als entfoldicheyt !), 
jo mennige vndenftlife dDisputatie, opinie, vnnde tmwejpaldichent, 
auer ale mate dor de fcribenten hnngefüret iynt, fo u 
thom lateften nicht anderd dann dYdel böfe dar vth ermwaflen, 
der geftalt, dar de gelerde fürueft na borlefinge der vele Eee 
böfe, offtmals mer tmyuelen dit ungeryß font, dann borhert er 
fe gelefen. Deffe myßbrüdinghe der rechte Iath dy nicht befröm- 
men. De myle de Keyfer Yuftinianus eyn fone Zuftini, Hefft 
by Äynen tyden ym anfange, folde vnördentlife disputatie nicht 
mögen affwenden, derhalue bororfafet twe ernitlife edict uptorid)- 
ten, dat nemant auer wertlife gejette tho gloferen, fid vunderftan 
Scholde, womwol nichtes darvan geholden. dt 98 Iange alfo ge- 
wejen. Minjchen begerlicheyt fteyt nicht ftile, grabbelt?) 
yümmer vort, will alle Dind meyftern vunde Yyimes hentoflycken, 
bmme ddel eere, edder egene nutt willen. Darna, wann de 

A tij 
dinge alto hoch vpgetagen, unde dor) disputatie, gelyd als parte 
mit vnreynichegt, vordundert?) fynt, fo fallet de ram thom 
ehlt im mnd. Wb. Einfältigleit. — ?) Im mnd. Wb. nur grabben: 


jhnell un raffen; grabbelt = trabbelt. — *) vordunkeren, verdunteln, 
trüben; vgl. vordunkeringe, Verfinfterung, Trübung. 
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ende famptlid hernedder, und bringet und’ de lüde twedradht, 
ichaden, vude vunluft.e Wo wy denn Yuunder yon der werlt, nicht 
allene mit wertlifen rechten, fonder od mit andern unde grötern 
myßbrüfen apenbar befinden. 

Duerft dyt mach uns wol frömmet und felfam anfen, dat 
Godt almehtih Yuunder fyne gnade tho erfennende de warhenth, 
jo gang mildichlifen Hefft vthgegaten, der ty weynich annemen, 
unde vorharren yn allen onwege fo lange, dat uns de tuchtmedfter 
der unbedachten!), nöntich de ende edder vthgand unjes erdomes, 
moth leren vn wyfen. Wy jen alle dage vor ogen, dat alle vun: 
uornufftige derte, mwylde fwyne, herken, baren, jlanugen, adebar, 
ande, vnde der gelyfen vpp der erde, yn der lucht, unde ym water, 
underlaten nicht Yegen ere anliggende mangel vnde notrofft, be- 
teringe vnde Hülpe, fo ene van natur gegeuen, vorthowende. 
Allene de minschen, webp’ fo vntellid vele vn fivynde gebrede, 
feele unde Iyff bedrepende, de ene dagelyfes vor ogen geftellet und 
erhnnert werden, weten nichtes tho donde, Taten fit od nenes 
weges tho Herten ghäan vnd erbarmen, dat fo mennich dujent 
minfchen, de eyne wedder de andern, dorch müytlöfftige disputatien 
bi opinien hn gericht Hanbelen, tho möye, geltipyldinge?), 
tydtuorluft, unde vpt Iatefte tho aller bößheyt vororfafet werden, 
de men dorh forte wege der billicheyt, by frede, neringe, bnde 
allem guden, beholden vunde entjcheyden mochte. 

Bnde momwol gedadte Keyfer Auftinianus, yn bedenden 
folder myßbrüfe der vele rechtböfe, de dennoch vngelyfe beter, 
od nicht jo dele weren al® Yhunder vunfe fcharten?), befft eynen 
vthtoch tho malen, und auer dat ganbe rufe tho gelden beuale, 
warlid guder andaht vunde meyninge, So mangelden eme Doc 
frame richtige Tüde, de fun gude vornement, mit guder confcientien 
bit trümelid mochten fullenbringen. Dann he mofte tho dem, 
vi allen wichtigen handelen ghebrufen eynen Tribonianu genömet, 
welder under alle fyne redern*) de vornemelichite od de gelerbeite, 
öuerft geltgyrich vn ungelduich gewejen, un hefft Zuftinianum als 
epnen framn fümpelen Keyfer auerredet, alle der olde Nömere 
tappere rechtböfe gar vth den Lüden wech tho bringen. Hhr bth 
befft de jtluige Tribonianus begweme orjafe befamen, nye confti- 
tutien vnde gejette tho finden, vnde une gefallen webderumme 
tbo mwandelen, na gelegenheit al3 be mwujte dat jafe vorfallen, und 
weldire parthye eme gelt geuen worden. Wo noch Hittes dages 
vele voranderde gefette in Codice unde Yyn den autentife, mebe- 
bringen. Dardord Hefft Tribonianus dem wertliten regiment on 
Ehriftlifer gemeyne jo affgebrafen, dath vyllichte tho nenen tyde, 


1) un-bedacht: unvernünftig, unbedäcdtig, unbedadtfam; adv. un- 
bedechtlike. — ?) fonft gelt-spildunge, Geldaufmwand, Geldverihwendung. 
— ?) scharte au$ scharteke: Document, Urkunde, alte® Buch, aus franz. 
charte. — *) redere: Näthe, NatbSleute. 
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edder 90 gar Imarlid mad ergentet werden. Doch dath wil id 
Gade onde der duerichegt beualen hebben, vnde y3 my genodh, od 
(myne3 borhapendes) vnuorferlid!), deife gebrede anthötögen, 
und gebörlifer twyfe tho vormelden. 

Dem na, Chriftlife Teue Iefer, Tat dy deffe myne entfoldige 
erflaringe van der byllicheyt angenamen yıd beualen Iyn, tho dem 
ende, dat uns alle Löfflife ordeninge des wertlifen Eegmenid: yn 


gehorfam, frede, und eynicheyt, vp Ehriftum wyfe, ente ie tho 
laue vude eeren in ewicheygt, UMEN. 


Ban mennigerleye 
namen der byllicheyt. 


Rritlid tho erflaringbe der byllicheyt, Yy3 nicht bnbenftlid to 

wete, dat de flluige mit mennigerleye namen wert angetdget. 
Al3 warn men fchryfft edder redet, Jot 98 themelid, diüchtich, 
föglid, Indmettich 2), gebörlid, edber der ‚gelyten twörde, ‚ 
wert ftedes de byllicheyt gemenet. SXtE men nömet fo od de natiie- 
fife rechtferdicheygt. QWnde deife namen der billicheygt Hefft Yyder- 
mennichlid 6 ym munde, dann Yan betrachtinge. 

Bnde ghelyfer toyfe al® my Hhunder fprefen, Wat bylid 
unde recht 93, jo hebben tmwandages ?) de olden gelerben Römere 
geredet, Wat bylit unde gudt 98. Dann je hebben nichtes vor 
byllid geachtet, jonder allene wat od gut were, und dat 98 ym 
grunde war. Derhalue mochte vele mer nafündinge thor byllicheyt 
geuen, dat men noch hütes dages aljo de jpröfe biyuen Tethe, wat 
buMit unde gut 98. Nu wert dat wortiyn (gubt) wechgenamen, 
und (redt) by de byllicheyt yn de ftede gejettet. Dar vth denn 
deffe dundelheyt hergefamen, dat vele Tüde menen, ydt fy gar nen 
underfchedt tmyfchen dem rechten unde der billicheyt, de doch myth 
van eynand’ fynt. 

DytH 98 wol war, Ynt gemeyne dar van tho reden, dat 
byllichegt gehort thom. rechte, yha je is bat alberbefte der, 
unde gelyd ala eyn pebdid ebder mörtele*) ber twarhafftigen 
rehtferdichent. Derhalue alles wat byllid, dat 93 od recht, nicht 
duerft webderumme, allent wat recht, Yy8 od byllid. Ynde dar 

Bij 


vth Kumpt de gemeyne fpröfe, Scharp redt 98 fharp vnredt. 
Denn yn recht? ordeninge, wert de byllicheyt vafen vorgeten. 


1) un-vorkerlik von Worten: nicht zu verdrehen, Har, beftimmt, nicht 
verfehrend, meinem Vorhaben nicht widerjprechend. — *) Sonft Iik-mätich 
= gleichmäßig, ge geziemend. — °) wan-dages = ehemals, einftl. — *) Pebdid 
(peddik, peddek, aud pedik, masc.) = Marl, bie marlartige Mafle, 
namentlih in Pflanzen, Bäumen, aud) die marfartige Maffe in den Hörnern 
des BViehes, in Knochen (Schiller- Lübben, Mittelniederd. Wörterb,. III, 312). 
MWörtele = Wurzel. Alfo: „Dark oder Wurzel”. 
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Wat byllicheyt unde redht 
iy onderjchedtlid 


Dmol, mat byllicheyt jy, Tan egentlid mit eyner orten 

luthrede nicht vih gedrüdet werden, fo wil id doc tho 
etlifer nakündinge, deffe defcriptien edder bejchryuinge angetöget 
hebben. Byllicheyt Y8 eyn gerichte der natürliten vornufft, wor 
dorch wertlic gefette gelyndert, und thom ürbentlifen Teuende ge- 
ftellet werth. Drjale defjer erflaringe 98 apenbar. Den de byl- 
Tichegt Lanftu vth nenen grothen böfen edder geichryfften, vele 
weyniger vth behenden disputatien, fonder allene vth Dynem egene 
vnuorrüdeden ghemöthe bewegen unde richten, vormidbelft der natür- 
Iiten vornufft, weldere Godt yn den minjchen, bauen alle creatur 
bp defjer erden, mildichlifen gegaten Hefft. Wljo gefchuth eyn 
gerichte ynn dynem gemöthe edder confcientien, de dy alle gebrede 
der ordeninge edder handele, jo du vorhanden hHeffft, egentlid 
nampyjet, efft darunder Hyimes den guden feden vunde ördentlike 
leuende entgegen, befunden werde. Dath heth de byllicheyt, der 
men ftedes bunnen vunde buten gerichte gebrufen hal. Gelyd als 
eyn bummenyfter, wann be jchone fun werd recht vormeneth to 
iynde, nympt denod de jchrotwadht!), vnde befindet offtmals 
eynen feyel, de fi ane dat nicht an gemerdet, unde thom Iateften 
de ganben bumethe jchedelid were worden. Wor du nu Dun ge: 
möte tho bedendende de byllicheyt, macdjit gemwüftlid henne wenden, 

3 iij 

dar van leß yn den folgenden regele. 

Recht duerft ebder gejette 98 tiwyerleye, befchreuen und unbe- 
Ihreuen. Beichreuen recht Yy8 dorch den Senatt tho Rome, vnde 
folgende dorch de Keyfere, od andere ftende eynes yedern ordes?), 
un fchryfft vorfatet, unde alfo tho holdende, vth äÖuericheit ge- 
baden. Bnbefchrene recht font Löfflife gemänhegde, mith wetent-: 
tifer fulbordt der gemeyne, lange tydt geholden. Wo denn od 
under den Grefen, dar van de Nömefche rath alle rechte erftmäls 
befamen, tho Athenis, befchreuen gefette, unde by den Lacedemoniern 
gewänhegde, im gebrufe font gewefen. WBnde were noch hütes 
dages wol fragen3 wert, weldes beter fun mochte: vele befchreuen 
rechte tho Hebben, unde nichtes tho Holden: Edder nene fchryffte tho 
gebrufen, unde den hergebrachten gewänhenpen ftrad3 nathofolgen? 
Doh wen bejchreuen gefette tho Inybtlifen mathe, mit affleninge 
aller difputatie, gebracht mwörden, ala id vorhape dat Godt de 
Herre, ym thofümpftigen Cöocilio Key. maieftat, vunde den Sten- 
den des Rules wert yngeuen, So weren byllide fehryffte mütter, 


..ı) Scrotwadt (schrotwage) = Set, Nivellirwage, figürlih = Norm, 
BWintelmaß, Richtloth,; vgl. schröt-ambacht, schrötwerk = gejdhnittene 
Waare. — *) Ordes = Orles (mie oft in der Schrift) vgl. ©.105 3.4 v. o. 
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dann altho vele ungemwiffe ghewänheybe, meldere od vafen ynn 
grote myBbrüfe vorglyden unde mith der tydt vorgeten werden. 

Wat nu alfo van mwertlifen gejetten befchreuen, edder fs vor 
gewänheyt eynes dHedern ordes geholden wert, dath nömet men 
recht. Duerjt Ydt 98 nicht altomale vunde Yynn allen handelen 
byllid. Recht, wil ftrad3 Iuth der bodtaue gheholden fyn. Bhyl- 
Tichegt, Iyndert on vorandert folde fcharpheyt. Item recht, 98 
dath befchreuen gefette. Billicheyt, YS des gefettes vunbefchreue 
Ihrotwadt !) unde vorbeteringe, yn bedendende, twat Gade dem 
Herren bebegelid?), dem gemeinen beiten, unbe unjem negeften, 
nütteft fon möge. Dem na, möten od alle bejchreuen rechte, alle 
gewänheyde, vnde handelinge wertlifen regimentes, der byllicheht 
ftede geuen und müulen, wo od Keyfere un Pawefte betügen und 
befennen. 

Hyr fallet nu nedder eyne diftinctie edder vnderfchegdinge, 
jo de rechtölerer gemeynlid yngefort hebben ane grundt, als fcholde 
timyerleye byllicheit fyn, de eyne befchreuen, de ander unbefchreuen zc. 
Denn Hdt 98 Yuunder unde od vorhin bemeret, dat men de byllic- 
heyt nicht fan egenthlid ynn fchryfft vorfaten, al® wol ander ge- 
fette onde bewillinghe der minjchen. Od bengeth de byllicheyt 
nicht vth macht der minfchen, jonder fteyt fry, unmandelbar, unde 
Sodt Hefft je ynn dyne bornufft gejchreuen unde Hngebyldet, dar 
moftu dyn onparthygefche gemöthe henne wenden vun flytich lefen. 

Bnde mwomwol, dat ynn den bejchreuen rechten vele erempel be- 
funden werden, darynne de bullichegt bewagen ?) 93, fo findejt 
du fe doch nergen egentlic bejchreuen, unde hebben fi warlid une 
feribenten allmege mer vmme dath fcharpe recht, dann vmme be 
-bylicheyt befümmert. 

Derhaluen mad) vunde jchal eyn yeder, yn allen thofelligen 
handelen, bynnen vnde buten geridhte, de byllichegt borwende. 
Duerft wann yn gemegnen rechten edder gemänheyden, Yyimes vih 
byllifen orfalen aljo tho uorandern were, dat ybt ftedes biyuen unde 
vor eyn ghejett ynn allen handelen gelden iholde, fo mofte de 

6 


ek duerichegt dar tho famen, two de Keyfer Conftantinus 
antöget. 

Dergelyten fynt od etlife artyfele Yym befchreuen rechte, 
weldöre de richter moth vth ghelegenheyt des Handels, dorch jyne 
bornufftt vele mer bewegen, dann vth jchrufftlife gejetten ebder 
difputatien. Alfe mit tügen vnde der füluigen vthfagen, mo, vnde 
wanner, yn falten genodyjam bempfet fy, ebder nicht zc., Den dat 
fan de richter yn füner confcientien beth erfaren, dann eynich 
minfche beichryuen. 


) Bgl. ©. 104, Anın.1. — ?) be-hegelik: 1. güntig, geneigt; 2. be- 
Ba lieb, wohlgefällig; auch be-helik. Bgl. Freybe, Redentiner Öfterfpiel 
731: do des gade behelik was. — ?) bewagen, Partic. praet. zu 

a —= erwägen, bebenlen. Altjo = „bedacht“. 
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Ban ghemeynen regelen 


formen, edder orfünden, wor vth de byllicheyt ermethen 
mach werden. 


De Erfte regele 


Nitli tho erforfchinge der billicheyt, y8 buth de vornemelifefte 

regele vnd grunt. Alle minfchen de högeften mith dem 
nedderjten, yha alle creatur yın hemmel vnde erden, möthen be- 
kennen, dat je jeele, Inff, unde alle wolfart van Gade dem Her: 
ren entfangen hebben; von eme bauen allen dingen horfam tho 
leyften fchildich unde plichtich font, alio, dat alle minjchen gefette 
Gades worde vd wille ftede geuen möte. Demwyle od alle wert- 
lid gejette, regimenth, unde duericheyt, Darumme allene bpgerichtet 
iynt, dath fe vpp Godt fen vide ere vnderdanen mwufen fcholen, 
al3 de Goptlifen vnde Keyferlifen rechte Iere, unde fonderlid Zufti- 
nianus rvömlid befennet, dat alle fyner gefette anbegyn, middel und 
ende fteyt tbo Gade dem Herren. 

Hyr vth folget jlutlick deffe regele.. Wat Gades worbe bnnde 
willen gemete 93, dat fan nicht ander? dann byllid, Due bnde 

Gij 
gudt Syn. Wedderumme, wat Gade entyegen, dat moth unbillid, 
farlid, vnde bofe weien. Alfo fan men vth dem rechten borne 
der mwarbeht, vele artyfele der byllicheyt od ym wertlifen regimente 
ermeten. Denn twowol Gaded wort nicht vele van butenmwendigen 
dingen, fondern varı der feelen lalicheyt handelt, jo moth doch alle 
wertlife ordeninge dar hen geböget werden, dath fe tho gudem 
feuende, vn jalicheyt hilplid onde nicht ichebelid iy. Dat 98 de 
warhafftige natürlife byllicheyt, weldöre du madhjlt van nemande 
bet, dann van dem fchepper der nature Chrifto, erfaren vnde 
leren. Dann natürlife recht, unde bylicheyt, y8 eyn dind. 

Sun deffem ftüde, hebben Plato, Bicero, vunde vele ander 
gefeglet, dar je van rechte unde byllicheyt gehandelt, wowol ytiwes 
nageramet!) bebben. Dann fe folgeben egener bornufft, vnd 
worben dar dor yn vnmeghe vorfürt. Al noch hütes dages ge- 
(Huth, wann men minjchlid gutdundent folget, vnde defje regelen 
der byllicheyt nicht vor oge hefft yn mertlifer ordeninge. 

Wedder de vpgemelten regele geldet nichtes, noch erceptie, 
no vnderfcheydinge, noch Diipenfatie, noch eynige Yegenrede, 
Bnde 93 eyne-gewifjfe unde ghemeyne forme aller minjchen hande= 
linge, der du od ynn den folgenden regelen jtede3 mojft acht Hebben. 
Wo denn gelyfer twyfe yn anderen fünften etlife vnlöchbare funda= 


!) na-ramen, etwas zu treffen fuchen, muthmaßen, nageramet 
= e8 zu treffen gefucht. 
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mente fynt, al3 nömlid, Eyn gank dind j8 gröter, dan dat deil 
dar van. SL teyn font mer, als eyn, vud folder gelyfe. 

Erempele deifer regelen jyunt vele yn allen rechten, van ehe- 

&iij 
Iheydinge twyjchen man vnde frowen, van toler, vd andern 
handelen, weldere ald3 wedder Gades wort, mith den rechten dar 
bp Iudende, fynt affgedan, mowol mıynes3 beforgeng nicht alle, vnde 
mer ym fchyne als Yym grunde, 

Wolan, lath und od vth dem geyftlifen rechte eynen artufel 
bewegen, nömlid bejien. Efft me ferden lehne vorbuthen, edder 
dorch penfien !) vorthiren möge? Sa fpridftu, morunme nit? 
33 doc) befchreuen geyftlid vecht, dat jdt mit willen des Wa- 
weftes twol gejchen mach, vunde 93 Iange fo gheholden. Schole wy 
od dene dem rechten folge? Dar fegge id nen tho: Worumme? 
Denn ydt yS nit byullid. Wor vth Fanjtu de byllicheyt ermeten ? 
vth Gades worde. Denn Chriftus hefft nicht allene alle hantheringe 
yın fynem tempel vorbaden, fonder od mit butenmwendiger dädt 
geitraffet unde gejlage, weldes he doch (to dat Eonciltii Calce- 
donenfe dar van redet) ym nyen Teftamente, vnme nener andern 
mößbrüfe willen gedan hefft. 


De Ander regele tho erfennin- 
ge der byllicheyt. 


Nr brüfinge der Ieue vide twoldäth des negeften, wor Hnne 

alle gejette vorfüllet wert, fynt etiyfe grade, nicht al3 were 
men dHdermennich Iyfen to Helpen nicht fchildich, fonder demwyle 
allen tho Helpen by uns nicht miögelid, dat dennoch ynı wertlifen 
vegimenthe eyn vunderjcheydt were, wor hin eyn yeber fyn bormögent 
un denenth, erftmals fcholde wenden unde anferen. So 3 nu 
ynn dem, de aldervornemelyfejte gradt der gemehnen nütticheyt. 
Denn tern du de förderft, fo wert nicht allene eynem, dan od 
velen geholpen. 

Derhaluen Paulus betüget, dat Chriftus vor vn3 allen yn 
de mwerlt gegeuen jy. Alnde begeret, fo ydt mögelid were, Ana= 
thema, dat y3, vorflöfet tho fynde, vor fyne bröder ynn Chrifto 
unde Sfraheliten. At dar Paulus van der leue des negeite han- 
delt, wil he vor allen dingen me fchöle tribut, tollen, gehorfam, 
bnde eere dHdermennichlife, dein de angehören, willichlid geue. 

D 


Dar tho fchöle men od bidden vor de Huericheyt, vnime gubes 
regimentz willen auer de ghemeyne, ald Gades dener tho geborlifem 
unfende vordrdent. Fürder, vmme gemeiner nutt willen fynt tho- 
gelaten alle ftraffe, od aljo, dat etlife myßbrüfe mit pene des 
tydtlife Dodes mögen affgelenet werden. Nicht dath men eynem 


1) pensie, f. fat. pensio Zahlung, Rentenauflage, Zins, Pacht, Miethe, 
Fahrgeld, Schulgeld. 


108 A. Freybe, 


öueldeder leue unde moldädt tho ertögende, edder alle myBhandelinge 
bröderlid tho vorgenuende, nicht fchuldich unde plychtich were. Bele 
mweyniger befit Iyues ftraffe de orjafe, als Iholde fold Iydent vor 
de finde eyn genochdonth fon. Denn dat moth by Gabe dem 
Herren, dor hertlife befanteniffe, gejocht werde. Sonder Ydt ge- 
ihüth Hyr vmme, dat yn betrachtinge des gemeynen beften, 98 
bether eynen edder mweynich minjchen vth dem midvel wech tho 
nemen, edder tho vorwyfen, dann dat vele, dorch des öueldebers 
anrepent unde bufpel, Scholden tho böfem feuende borföret werde. 
Dat vellichte etlife nicht vorftan. 

‘tem, vmme ded gemeynen beiten willen befft Godt od na- 
gegeuen vide beftediget, dat me ym wertlifen regimente, des hei- 
denjchen jmerdes vnde od gejettes gebrufe, dar Hydt nicht Yegen 
SGodt 93. So beuindet men yn der fchryfft dat Nahaman, Na- 
bugbonojor, vellihte od Daniel vunde de Sgjrabeliten. Atem de 
Römere, Cornelius vnde Sergius, hebben dath Heydenfche fwerdt 
gefört. 

Denn de Heyden, vungetivyuelt vth fchydinge Gades, de twyle 
vth ene wy Chriften fon, hebben fid gemeyner wolfart, mit rade, 
(yue, vunde gude, hart angenamen vnde befümmerth. Derhaluen 

Dij 

Cicero Hefft recht geredet, dat ıvYy nicht allene un3: dann od unjem 
vaderlande, vn früunden gebaren jyn. Wann my wol bmme trachten, 
fo 98 nen dind dp erden dat ons Ieuer fyn möge, dann gemeyne 
nutt. Bnje öldern, Eyndere, blodeßuorwandten, und andern, fynt 
wol eff, öuerft in "forderinge gemeyner wolfarth, 98 de leue befien 
famptlid entholde. Gelyfen wyfe ald® warn du ceynem gangen 
jchepe mith rade edder arbeyde helpen Föndeft, were dat nicht beter, 
dann efft du allene egnem edder tmen Hülpeft? Dene morde nicht 
dorch reddinge des jchepes, allen ym fchepe geholpen ? 

De mwyle nu jo merdlid am gemeynen beiten belegen, folgeth 
hyr vth de ander regele, deifen gejtalt. Wat tho gemeyner wol: 
farth gedyget, dat y3 od byllid. Als wanner eyn handel vorfylle 
darynne etlifer entlen perjonen vordegl, unde des gemeynen beiten 
affbröfe befunden würde, fo fchal de mepninge borghan weldere 
gemegner nutt tHobredlid. Dann de füluige 98 byllid unde recht, 
deimyle dat fe nütte vn ‚gut erfpört wert. ot fan yo nicht beters 
fon, denn mat velen üben tho gude fumpt. Xeß ym erften titel 
van dem fpröfe, Wat byllid unde gubdt Y2. 

Deffer regelen heffitu vele erempele unde beweringe ynn den 
rechten, womwol de vorgejchreuen orjafe mer dann genod) iynt. 

Erftlid fo Hefft de Römefche richter, Pretor genömet, bynha 
dat Halue befchreuen recht gelyndert unde den gebrud borandert, 
denn ydt was mith fyner jcharphegt wol etliten thodrechtlid, suerft 
dennoch vele mer Yynt gemeine fchebelid. 

tem Auftinianus de Kevfer, befennet, beter, vn dem na od 

Dit 
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billifer tho fynde, de3 gemeynen nuttes, dann fune3 eghenen fifci 
unde vpfamena ynjenth tho hebben. Denn ({pridt he) wy achtent 
forftlid dar vor, dat der underdanen gedyge vnde frame, jy od 
one wolfart. 

Hyr vmme, 98 den höueden d’ Chriftenheyt, wol ynnthofönde, 
efft ydt od bulid jy, dat eyn, edder weunich perfonen, vinme jale 
willen de ene vellichte ytmwes thodregen, Öuerft dem gemeynen nutt 
groten Schaden ynebringen mochten, tappere wichtige action unde 
lage yn gerichte vorneme, wedder fteder, lande, unde lüde, gerade 
efft men eyne3 minjchen Yo jo grothe acht hebben fchöfe, als veler 
dufent perfonen, dath doch nicht byllid y3. Aha wo handelen 
etlife mutwillige befchediger, wedder fteder unde gemeyne, de dätlife 
walt vorneme? 


De Drüdde regele, tho erfa- 
ringe der byllichengt. 


N der Ieue vnde fürderinghe des negeften, de ander gradt be- 

langet priuaten vunde entle perfonen, dath du den füluigen 
belpeft buten und bynnen gerichte, thor byllicheyt. WBnde de wyle 
nu der handele vuntelli) vele vorfallen, jo plecdht men bdefje ge= 
meuyne regele tho fetten. Dat my yn allen handelen, vth thofelliger 
gelegenheyt der perjonen, jaten, ftede, und tydt, beimegen vunde er- 
methen jchölen, wat byllid 93. 

Nu werftu fragende. Wat fchal id dan yn defjen veer ftüde 
bevenden? Warlid vor allen dingen Godt den Herren unde fyn 
wort, Iuth der erjte regelen, od moftu dyne confcientie nicht vor 
geten, de fan dy vp dem beiten myjen vnde Teren, dat du yn al- 
len dingen fo richteft unde handeljt mit andern, ala du dy fülueft 
gevän hebben mwoldeftl. Vth der korten mepninge Tanftu mer 
underrichtinge befamen, dann vth velen grothen bofen, de wule de 
grunt de3 ganten gefettes darynne benget, wo Chriftus betüget. 

Doh vmme nafündinge willen unje3 flejchlifen ftumpen vor- 
Standes, wil id etlife houetftude vortellen, wo men na gelegenhegt 
der perjonen, falten, jtede, vnde tydt, de "byMichent erfaren möge, 
jo vele wertlid vegiment, unde butenmwendige dinge belangen, bar 
Godt de Huericheit Ieth mede fchaffen, jn dem nicht wedber fyn 
wort gehandelt wert. Duerft tho ewigen Teuende, 2 by Gade 
nen vnderfchedt eyniger perfonen. Thom erjten. De myle yn 
bandelen offtmals mennigerleye lüde fynt, rufe vnde arme, mechtige 
unde elende, junge unde olde, So 98 de byllicheygt dar yine tho 
ermeten, dat men bpp twedewen bnde weufen, notrofftige und elen- 
de perfon?, mer acht hebbe denn vp andere. Denn defle fünen 
valen dorch fi ere dondt nicht fördern, vele meyniger ander darto 
bejolden vunde fulmechtig malen. 

Thom andern, fumpt und un der perjonen gelegenheyt thobe- 
wegen, dat tybtlifer güder haluen, y8 men den blodeßuorwanten 
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vide fründen mer fhuldich dann frönmeden, van byllichegt wegen: 
warn jchone de fcharpheyt des rechten dar hegen borgewenbet 
worde. Dyth fan me od thor auerfloth mit Gopdtlifen, natürlifen, 
vd feyjerredten beimyjen. Bnd darımme, jo Yyemät vth orfate, 
iyne guder de negeften eruen tho entbringen, teitamente bprihten 
wolde, dat 98 nicht allene vntbillid, dan od vordömlid. So 
hebben etlife Stedere mit ftatuten vorgeiön, dat erffgüder, ane 
ehafftige not, den blodeßuorwandten Hynderliftigen nicht borandert, 
od nene teftamente in den windelen, al3 leyd’ gefchut, togerichtet 
werde, mynes ‚vorjtandes Hank by Kid. 

Thom drüdden, Mit velen a y3 byllid yn ander mug 


of Yytmwes Tinder dan mit eynen edder mweynigen, tho ae 
uvmme mer qmwade3 vnde farlicheyt tho vormyde. Erempele font 
vele yı den befchreuen rechten, dar ynne der perjone geftalt unde 
gelegenheit 93 orjafe, dem fcharpen rechte ein weynich affthobrefen 
edder tho Donde, 

Der fake haluen, mioth men deife vummeftendicheyt betrachten, 
vth mat grunde vun orfafe de handel fit hebbe erfimalg thogedragen ? 
tem efft je wüchtich, edder geringe jy? Dar vmme, gn geringen 
fafen, vele möge bynnen edder buten gherichte tho geftaden, wann 
ydt fchone de parte begerde, 98 nicht bylid. So moftu nu yn 
anfeHginge deffer unde ander gelegenheyt, den Handel, gelyd ala vp 
eyner wachtichale, ahn beyden fyden bewegen, als denne erflaret 
fit de byllicheyt deite Iychtlifer. 

Der ftede Haluen, moth men od act hebben thor byllichegt. 
Dann de mwule alle gejette yn allen örden nicht denftlid fynt, fo 
y8 byllid, dat de artlı vıde gelegenheyt des ordes, darynne de 
handel gefalle, fiytich beiwagen werde. dt Fan offtmata gheichen, 
dat ynn eyner ftede Himes nutte unde gudt, unde duerft yn anderen 
landen jchedelid fun mochte. Darumme wert od nagegeuen ftederen 
unde ande, erer Statuten vnde geränhende tho gebrufende, bitan= 
gefön des beichreuen rechten. Doc de füluigen möthen vth guden 
byllifen orfaten, mit egentlifen getwetenheyt unde nicht mit erdo- 
me, bpgenamen, dem eynen al3 dem andern geholden, vnde yo eyn 

€ij 
mal dar na gerichtet fon. Wo nicht, jo were ydt eyn ghefarlid 
myßbrud tho twedradht unde allem bojen. 

De tydt, brynget od nicht geringe frucht tho erfürichinge der 
byllichegt. Detvyle alle did van nature wegen hefft jyne bejchedene 
tydbt, vunde fan wol eyn ftatutt edder gejette na gelegenheyt der 
dinge, ynn eynem jare gudt, vnde ym andern bofe fon. 

Sp 93 eyne jonderlife vorfichticheyt, der tydt warthonemen, 
unde wat byllid unde gudt Yy3, dar vth tho vorjchaffen, wo S. Bamwel 
od leret, der tybt opjent tho hebben. tem bord) beweginge ber 
tydt, fynth od alle voriaringe, prefcriptiones genömet, vmme ge- 
meyner nut willen gefunden. 
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So füftu nu, frame lejer, wo men vth gelegenheyt, der per- 
jonen, fafen, itede, vnıde tydt, Yan betradhtinge wat nütte unde 
gudt 98, de byllicheyt bewegen, vnde erfürfchen moth. ' 

Duerft dennoch by alfo, dath du nicht vuderlateft alle artyfele 
vp beyden fyden, dat eyne Yegent ander to holden, onde mit fyner 
vmmejtendicheyt flytich tho betradhten. Den dHdt fan offtmals 
eyn handel ynn eynem ivege nütte vnd gubt fchynen, edder od 
nicht böfe fyn, vunde doch vp ander mathe bether vude nütter be- 
funden werden, vnde dem na of byllifer. tem Ydt fallen of 
vafen handele vor, darynne nicht eyn gudt, dann Ydel boje unde 
beiwerlife mege vorhanden, jo 98 nütte und byllid, dat ringefte 
gwadt!) tho ermwelende, vide dat grötefte tho vormyden. Der: 
haluen, wann du, Yyırn beweginge bpgentelter gelegenheyt, dyne vor- 
nufft van Gade entfange, vorwendeft, jo fan nicht feylen, du werft 
finden mat beft gedan 93, vnd warn dat gefunden, als den fol- 

Eiij 
get de byllicheyt. Dan wat nütte vnde gudt, dat 3 od billid, 
wo vorhin gejeht Y3. 


De Beerde regele 
der byllicheyt. 


Anner men yemande mad) helpen, vunde fördern, aljo dat folde 
förderinge andern nicht fchedelid jy, dat gheichuth byllid. 

Ald warn Dun naber yn Ionem byliggenden egendome, mochte 
pimes geftaden edder gejchen laten, dat eme ane jchaden, vunde 
dynem gude tho framen vn förbeple famen mochte. Womwol dat 
du ene dartho mit feharpem rechte nicht drengen fündeit, fo vor- 
mad) doch de byllicheyt, dat he dYy daranne nicht Hyndere. 

Bnde mwedderumme, mat eyne andern tho nhadeyle gherefen 
mad, dat jchal va nemande begert werden. 


De. v. regele tho erfen- 
ninge der byllifhept. 


Dr de handel yan fie fülueft Iutter unde Har 93, öuerft eyn 

part, edder der Hleger, edder de anthmwerber, lenet fi vp 
behende vthtoge des rechten, fo gebörth einem richter, nicht der 
Iharpheyt des rechten, fonder dem wahrhafftigen grunde des han= 
dels, to folgen, van byllicheyt wegen. Des gelyfen od yn frünt- 
fifen handelen, de almege der byllichegt gemethe, bnde nemande 
ane fon meten vun willen, befwerlid fyn fcholen. 

Als mann eyner dem andern etived tho donde warhafftigen 
Schuldich were, molde dÖuerft vihflüchtige erceptien ebder Ynrebe 
borivenden, de fate tho vorwilden?), jo 98 byllid, dat unangejen 


1) dat ringefte qwadt — da8 geringfte ebel. — ?) dvorwilden, intrans. 
verwildern, ausarten, trans. unfenntlid maden, vermwirren. 
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innes anbringendes, wat he jchuldich tho donde, dor) den richter 
angeholden mworde. Wnde dyth 93 datvorne melichite DEI des 
richterlifen ambadhte3!), dar vele mer van gejchreuen, als leyder 
ynn den gebrud angenamen 93 morden. 


Efft eyn richter nha 
Ioner confjcientien edder na 
anbringen der parthyen 
drdelen fchole. 


E myle nhu tho vele malen der confcienten, al® de thor 

byllichegtH vor allen dingen denftlid, ghedadht y8 worden. 
So erwafjet derhaluen under den recht feribenten, eyne gemeyne 
disputatie. Efft eyn richter nha fyner confjcientien, edder na vor- 
bringende vunde acten der parthye, ördelen fchöle? Defle frage 
moftu alfo vornemen. Wann de richter van der fafen ghelegen- 
heyt, ym grunde der mwarheyt egentlid ander weth, al Dordh de 
partheye wert angedragen vunde bewufet. Denne wor he nichtes 
dar van mufte, edder tioyuelde, dar mach eme nemät jchult geuen, 

d 


dat he den’ acten, mes de jafevorwanten borgegeuen unde bemyjeth 
bebben, folge, ydt jy mar edder nicht. 

Hyr bejluthen nu de rechtölerer gemenlid, dath eyn richter 
fchöle na den acten vnde vpbringende der parthyen ürdelen, warn 
be fchone by fie filueft de warheyt anderes mwufte. QBnd to red- 
dinghe folder opinien, mafen fe diftinctien, ebd’ underjcheydt Yym 
richter twYyer confcientien zT. 

Duerft etlife olde vechtsporstendigen feggen, dat ein richter 
alle tydt fyner confcientien vunde der warheyt folgen fchöle, unbe 
wo be anders dede, dath were yegen Godt, recht vunde byllicheit. 
Denn my fchölen alle dind al8® Gade, vnd nicht den minfchen 
don, od nenes meges mebder vnfe confcientie handelen. Wo 
mochte denn beftan, dat du anders örbelen, und anderd ynn war- 
heyt mweten fcholdeit? Derhaluen wil Ehrift’, dat wy nit na 
dem anfende, fonder recht richten fcholen. 

tem, alle bewyfinge gheichutg, dem richter louen?) t5o 
malen, nicht dem parte. Wann be nu ynn fyner conjcientien 
de grundt vorhin meth vnde Löuet, Wat fchal edder mad men 
eme denn mer bewyfen? Ein minfche fan nicht gemifjerd weten, 
ald vth feyner confcientien. 

Furder fynt od vele rechte, geyftlid vunde wertlid, weldere 
 gebeden ftedes na der confcientien vide warhafftigen ghemweten 
tho richtende. Dem na, gebörth eynem richter fiytich Ynjenth 
tho hebbende, wann Ydt de parthye fchone nicht anbröchten, dat 
_— 5 


1) ambadt = Amt. — ?) loven maken —= Glauben maden (den 
Nichter zu liberzeugen). 
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ale gherichte ane gefere unde vpholdent, gedrdent werden thor 
byllicheyt, wo men od Yynn allen wichtigen jententien plecht tho 
Ihryuen, dath de richter Godt allene vor ogen gehat hebben zt. 
De mworde jynt fort, bringen duerft eyne Tanghe bevüdinge. 


Wo men beichreuen 
tet yn jafen edder handelen 
finden vunde gebörlifer wyfe betvegen möge. 


23 nu van erfündinge der byllicheit borhandelt, jo y8 od 

warlid eyn groth vnlydtlid erdom Yan erfündinghe be- 

jchreuener vedhte. Denn de velen gejwege unde allegaten, jo men 
dartho ghebrufet, kamen offtmals gar nichtes by de fate. 

Derhaluen wann du mult weten, wat Yyn eynem donde be- 
Ichreue recht y8, fo ftelle den Handel de dy na der lenge vorge- 
dragen, un forthe unde weynicdh artyfel edder fluthrede, unde be- 
tradhte Flytih, mworynne de medfte macht unde grundt der fate 
entholden werde. Denn wultu dat recht egentlid finden: jo moftu 
de3 handeld wol erynnert fon. Dar na, wann du dat dondt 
förtlid bejlaten beffit, jo nym vor dy befchreuen ebder unbejchreuen 
recht, ala Löfflite ftatute, edder gemänhende, des ordes dar de fate 
gefallen y8, edder wor de nicht were, gemeyne befchreuen rechte, 
unde föfe den tdtel edder de ftede dar jolde materie vunde felle 
Ynne vorhandelt werden. Dar fülueft Ieß flytich, meldere gejette 
fid by dynen Handel yn fonderheyt egentlifeft Schndet. 

Wann du denn eyn fonderlid gefette van dem donde ghe- 
funden beffft, jo jta Hyr ein mweynich ftille, unbe rumpel nicht 
auer her, mo denn gemenlid, vele gelejen, vunde mweynich betrad 
tet wert, jonder ghebrufe defjer nagefchreuen müyje ee 

ij 

Erftlid, jo lat dy nicht vordrethen dat fülnige gefette eyn 
mal, time, edder dre, od dar grothe dundelheyt were, den gangen 
tytel tho vorlefen. Vellihte mwerjtu ym anfange Ytmes erfaren, 
dat dy de folgende meyninge defte beth ynbylden möge. 

h5 andern, Holt dy nicht allene an de blote wort, jonder 
betrachte de ‚orjafe und meyninge des gefetted®. Dann dar dord) 
mert vele böfjes ghehandelt, dat men der wort mith behenden 
disputatien war nympt: unbe de rechte meyninghe leth faren. 

Thom drüdden, Bedende flytich, manner, wor, vnde van 
weme, dat füluige ‚gefette bpgerichtet, vnde efft ydt ‘od na ber 
tyDt, gang, edder am deyle voranderth fy worden. Dan Göptlide 
unde natürlife rechte biyuen ftedes, öuerft minfchen ghefette vnde 
wertlid regiment fynt wandelbar. 

Thom veerben, hebbe eyn flytich vpfent, dath du dat ghejette 
vth fynem rechten vorjtande, tbom handel, edder mwedderumme, 
den Handel yeghen de wahrheyt thom Yynholde des gejettes, nicht 
bögeft ebder drengeft, fonder eyn Yeber deyl by fid je (ateft 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XIV. Rom, Abth. 


114 A.Freybe, Joh. Oldendorps Schrift über Billigkeit u. Recht. 


yn fynem warhafftigen mwejende vunde jo lange föfeit dat du des 
fal® vnde Handel3 egentli ghejette findeft, edder vth andern be- 
ichreuen rechten Iydniffe onde bemweringe erlangen mögeft. 

Thom vöfftem vnde lateften. Wann dyth alle gefchen Yy8, fo 
holt dat füluige gefette edder gewähnheit, der du van handelft, by 
de regelen der bylliicheyt unde wo Yydt den füluigen gemöthe, edder 

vd 


yo nicht entgegen 93, fo richte edder handele dar na ym namen 
Gades, do alle tydt mith guder confcientien, vnde folder an- 
dacht, dat wo du einige beter unde Iydmetiger jte- 
de des rechten finde möchteft, dat 
wereftu tho donde geneget. 
AL den gejhuth, wat 
byllid vnde recht 
98, Chrifto 
dem 
HERREN 
tho prüfe, laue, onde 
eeren, yn ewicheit UMEN. 
Mit welderleye richte gYy richten, wert yo | gerichtet werden. Qnde 


HE byn jund gewefen vund olt geworden, | unde hebbe noch nü= 
merle gefön den rechtfer | digen vorlaten, ebder fyn fäbt 
umme brot | ghande. 

Pal. rrevij. 


Das ist die kleine Schrift Oldendorps, die uns aufs neue zeigt, 
dass es noch ein ganz anderes sog. Naturrecht giebt als jene 
philosophisch juridische Doctrin des H. Grotius. , Unmittelbar auf 
jene folgte dann im J. 1530 Oldendorps Ratmannen - Spiegel !) 
„van radtslagende“, dem Rath seiner Vaterstadt Hamburg ge- 
widmet und so eben im Lichtdruck erneut (Verlag von Bären- 
sprung-Schwerin), — eine Schrift, welche gleichfalls niederdeutsch 
verfasst, ebenso den vom Geist der Reformation beseelten soliden 
Gelehrten, wie den scharfen und klaren Juristen zeigt, der als 
ein Praktiker hellen Auges, frischen Muthes, kräftiger That unsere 
volle Bewunderung verdient. 


1) Keine „Art Politik mit demokratischen Tendenzen“, wie Wailz 
a.a.0. 1], 192 irrthümlich meint, indem er „Politie“‘ durch Politik über- 
setzt, während es Polizei oder Regiment bedeutet. Vgl. mein Vorwort 
zu „Van radtslagende“. 
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v1. 
Texteritisches. 


Von 
Herrn Professor O, Gradenwitz 


in Berlin. 


I. Articulus ‘est’. 


Articulus heisst bei den Pandektenjuristen öfters Rede- 
glied, Satz oder Wort. Im letzteren Sinn !) steht es einmal 
bei Paulus L. 14: deV.S.: si hos articulos detrahas: “et? “que? 
‘cum’ und nach der Ueberlieferung zweimal bei Pomponius 
L. 29 D. 28,5: hoc articulo ‘quisque” omnes significantur, 
L.481 D.35,1: quia hic articulus “tum? extremi quinquennii 
tempus significat. Zu diesen Stellen dürfte folgende hinzu- 
zugesellen sein: Pomponius L. 34 $1 D. 34, 2: Item scribit 
Quintus Mucius, si maritus uxori, cum haberet quinque pondo 
auri, legasset ita: “aurum quodcunque uxoris causa paratum 
esset uti heres uxori daret” etiamsi libra auri inde venisset et 
mortis tempore amplius quam quattuor librae non deprehen- 
dentur, in totis quinque libris heredem esse obligatum, quo- 
niam articulus est praesentis temporis demonstrationem in se 
eontinens..... Im $ 2 wird die gleiche Behandlung für den 
Fall “‘aurum quod eius causa paratum erit” abgelehnt. 

Offenbar bezieht sich der Satz quoniam — continens auf 
die Form von esse, die den Gegensatz zu dem erit des $ 2 
bildet, und er besagt, dass diese Form präsential ist. Man 
wird also continet schreiben dürfen und est durch Anführungs- 
striche herausheben: quoniam articulus “est? praesentis tem- 
poris demonstrationem in se continet, „weil “est” Präsens ist“. 
- Den Satz aurum — uti — daret muss man dann allerdings 
als indirecte Rede fassen. 


1) Alternirend mit verbum, vgl. L.30 D.34,2: hoc enim verbum 
‘seu’ ampliandi legati gratia positum est. 
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Ii. Lex Falcidia. 


Die Ueberlieferung des Falcidischen Gesetzes in den Pan- 
dekten!) ist theils lückenhaft, theils durch Correcturen und 
Glosseme entstellt. 


A. Lückenhaft. 

(Primum caput): Qui cives Romani sunt, qui eorum post 
hanc legem rogatam testamentum facere volet, [..... ]; ut 
eam pecuniam easque res quibusque dare legare volet, ius 
potestasque esto, uti hac lege sequenti?) licebit. 

Hier fehlt für das eam .. easque die nothwendige Be- 
ziehung auf ein vorhergehendes quam, quantam, wie sie das 
zweite Capitel bietet. 

Es ist also etwas weggefallen, wodurch angezeigt wurde, 
dass von denjenigen römischen Testatoren die Rede ist, die 
Geld oder Sachen vermachen wollen. Wie dies gelautet hat, 
soll hier nicht vermuthet werden. Eine Schwierigkeit für die 
Ergänzung liegt in der Ausdrucksweise: Qui cives Romani 
sunt, qui eorum .... Der durchaus technische Ausdruck 
qui — sunt mit nachfolgendem statt des im Schriftstellerischen 
üblichen voranstehenden eorum®) dient zur Bezeichnung der 
aus einer Gattung herauszuhebenden Gruppe und bietet die 
Eigenthümlichkeit, dass mit dem eorum die Specialisirung 
abgeschlossen ist, und also nicht noch ergänzt werden kann: 
qui eorum pecuniam ...... dare legare volet, was ohnehin 
schleppend wäre; eher könnte man daran denken, dass beim 
Testament schon die pecunia und res erwähnt war, nach dem 
Muster der bekannten XII Tafelnstelle. 

Secundum caput: dass die Verordnung bis capere liceto 
sich auf das Vindicationslegat bezog, und der Schluss isque 
heres cett. das Ueberbleibsel der Verfügung betreffend die 
Damnationslegate ist, hat Ferrini*) dargethan °). 


1) L.1 pr.D. 35,2 Paul. (Lenel) 921). — *?) sequenti delet Mommsen., 
— °) Vgl. Lex Iulia de vi: Qui.., quive.., quive.., qui eorum. Lex 
Iulia et P.P: Qui senator est, quive, ... ne quis eorum. Qui libertinos .. 
habebit, quive ... nequis eorum. Lex Mamilia (Bruns p. 96) mit 4 sub- 
ordinirten qui — est. — *) Legati, p. 21, 22. — ®) Vgl. noch L. 81 8 2 
D. 35, 2. 
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B. Entstellt durch Glosseme. 

Quicunque civis Romanus .. . testamentum faciet, is 
quantam ... pecuniam .. dare legare volet, ius potestasque 
esto, dum ita detur legatum, ne minus ... heredes capiant. 
Eis, quibus quid ita datum legatumve erit, eam pecuniam 
sine fraude sua capere liceto. 

Dass ita detur legatum ganz unmöglich ist, hat Cujaz 
in dem Vorschlag ita detur legetur angedeutet. Allein diese 
Verbesserung trifft nicht das Richtige, denn die drei Worte 
klingen sehr merklich an das folgende ita datum legatumve 
erit an. Sie sind aus diesen entnommenes Glossem: lassen 
wir sie fort, so erhalten wir dumne minus quam partem quar- 
tam hereditatis eo testamento heredes capiant, die bekannte 
Restrictionsformel des Edictes und der Gesetze!). Es schliesst 
also Alles zusammen, wenn der Anstoss erregende Zwischen- 
satz fortfällt. 

Ebenso ist am Schluss eine Erweiterung eingetreten. 
Isque heres qui eam pecuniam dare iussus damnatus erit, 
eam pecuniam debeto dare quam damnatus est. Der Relativ- 
satz am Ende ist nicht nur in sich nichtig, weil er durch den 
ersten Satz eam — erit ersetzt wird, sondern die Bestimmung 
über das Vindicationslegat, welche schliesst: eam pecuniam 
sine fraude sua capere liceto, und nicht wiederholt: quae eis 
data legata erit, zeigt, dass unserer Lex solche Weitschweifig- 
keit fern lag; est statt erit ist überdies ausgeschlossen, da 
das Gesetz ausdrücklich nur die nach seiner Rogation errichteten 
Testamente angreifen will, wie es denn auch nachher damnatus 
erit heisst. Der Relativsatz ist also Glossem. 

C. Entstellt durch Correcturen. 

Bemerkenswerth ist in dieser Hinsicht, dass das Gesetz 
in der uns überlieferten Fassung zwischen pecunia und pecunia 
et ceterae res schwankt. Caput primum: eam pecuniam easque 
res; dagegen caput secundum durchgängig pecunia, nur in dem 
lädirten Zwischensatz eis quibus quid ita datum legatumve erit 
eine Abweichung, wogegen das unmittelbar sich anschliessende 
eam pecuniam wieder einlenkt. Hier ist gewiss um der Kürzung 
willen verschlimmbessert worden. - 


ı) Vgl. Ed. de inspiciendo ventre (dritter Satz). Lex Salpensana 
1.3. Lex Malacitana 1.60. S.C. de Bacch. ]. 8,17 (dum ne minus). 
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II. 


Gaius (Lenel 395) L.65 81 D. 36,1: Si is qui hereditatem 
sibi reddi ab herede stipulatus sit eique ex stipulatu agenti 
restituta fuerit hereditas, constat nihilominus transferri actiones. 
Hier ist von Mommsen bemerkt, dass die Stelle verdorben ist. 
Folgende Lösung möchte ich vorschlagen: 

Der Inhalt des Satzes ist, dass “nichtsdestoweniger” die 
Klagen übergehen, d. h. der Erfolg des Trebellianum eintritt. 
Es kann also nur der Thatbestand zweifelhaft sein. Nun 
muss in dem Thatbestand etwas liegen, was das nihilominus 
rechtfertigt. Dies etwas ist offenbar die Klage ex stipulatu: 
diese liesse darauf schliessen, dass die Restitution, da sie in 
einer quasipegasianischen Form erfolgt, auch nur die Pega- 
sianische Wirkung habe: jedoch liegt, wie gezeigt, die Tre- 
bellianische vor. Hierfür jedoch fehlt die Begründung, und 
sie wird ausgefallen sein hinter is qui, z. B. hereditatem ex 
Trebelliano recepturus erat (vgl. Gai. II 253 in f., 258 med.), 
oder dergleichen: Jemand, der auf Restitutio ex Trebelliano 
klagen konnte, hat die stipulatio vorgezogen; klagt er, so tritt 
doch die stärkere Wirkung, der Actionenübergang ein, wie wenn 
er nicht stipulirt hätte. Bei solcher Einschiebung fügt sich auch 
is qui und eique der Satzbildung ein, während die Ueber- 
lieferung bier offensichtlich Unmögliches bietet. 


IV. In libertatem proclamare. 

Schlossmann beginnt seine Ausführungen über in liber- 
tatem proclamare mit den Worten: „Die von Gradenwitz zuerst 
zögernd geäusserte, von Lenel aber in seiner Palingenesie in 
umfassendstem Masse zur Geltung gebrachte Meinung, dass 
die Ausdrücke „proclamare, proclamatio in und ad libertatem“ 
im Corpus iuris meist interpolirt seien, ist von Wlassak jüngst 
in einer m. E. überzeugenden Weise widerlegt worden‘ !). 

Allein meine Bemerkung über den Gegenstand lautet: 
„Bedenkt man ferner, dass Justinian in c. 1 C. 7, 17 durch 
Aufhebung des Instituts der adsertores die classische Form 
des Freiheitsprocesses völlig umgestossen hat, so werden die 
Ausdrücke der Pandekten für „die Freiheit einklagen‘“‘ ver- 


!) Zeitschrift der Savigny-Stiftung Bd. 13 S. 225. 
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dächtig, namentlich in libertatem proclamare, wie es L. 3!) 
85 D. 40, 12 hat. Daselbst ist wohl nicht zu lesen: Si quis 
ex servitute in libertatem proclamat, petitoris partes sus- 
tinebit, si vero ex libertate in servitutem petatur, is partes 
actoris sustinet qui servum suum dicit, sondern si quis ex 
servitute in libertatem petatur, adsertor p. p. sustinebit; si 
vero .... 

Dadurch wird auch L. 3 D. 40, 13 verdächtig, die ad 
libertatem proclamandi licentiam denegari, und dubitari non 
potest quin ..... ad libertatem proclamandi licentia fuerit 
deneganda hat ...... 2) 

Diese Bemerkung hebt also nur proclamare in libertatem, 
nicht proclamare überhaupt hervor; dass mir proclamare ad 
libertatem nicht verdächtiger war, als andere Ausdrücke, be- 
weist deutlich der Umstand, dass die incriminirte Stelle L. 1 
pr. D. 40, 12 gar proclamare nicht hat, sondern litigare?). 

Inzwischen möchte ich meine Aeusserung in der Trag- 
weite, die sie hatte, nicht in der, die Schlossmann irrthümlich 
ihr gegeben, durch Erörterung der betreffenden Stellen stützen. 

Proclamare in libertatem kommt vor: 

Ulpian (54 ed.) L.7 pr.8$5 D. 40, 12; (57 ed.) L. 11 
89 D. 47, 10, 

Paulus (55 ed.) L.24 $4 (bis) D. 40, 12, 

Scaevola (23 dig.) L.59 81 D. 40, 4, 

Callistratus (de jure fisci) L.3 89 D.49, 14; 

Proclamatio in libertatem kommt vor: 

Ulpian (54 ed.) L.7 88 2,4 D. 40, 12. 

Man sieht: 4 Stellen von 9 aus der nämlichen L. 7. 

Wenn nun Schlossmann (l. c. S. 229) sagt: ‚man versuche 
„einmal, überall die das proclamare enthaltenden Sätze der 
„Digesten durch solche zu ersetzen, in welchem correct dem 
„alten Processgange entsprechend der Adsertor als Handeln- 
„der bezeichnet wird, und man wird schon aus der in vielen 


1) Verdruckt für 7. — ?) Interpolationen S. 101. — ®) Somit gehe 
ich weit weniger unbedenklich vor, als Puchta, auf dessen Worte Inst. II 
$221 u.f.: „In den Pandektenstellen ist daher die Erwähnung des 
Assertor ausgelöscht .... So wird denn auch dem, der seine Freiheit 
verfechten will, nur eine in libertatem proclamatio zugeschrieben“ 
ich übrigens erst im Jahre 1892 aufmerksam gemacht worden bin. 
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„Fällen sich ergebenden Steifheit und Gezwungenheit der 
Stilisirung die Unstatthaftigkeit eines solchen Verfahrens ab- 
nehmen können“, so unterbreite ich zunächst dem Urtheil der 
Leser folgende Umgestaltungen: 

Ulpian L. 7 pr.: Liberis ... hominibus ... nihil obest 
quominus possint in libertatem vindicari. L.7 $2: Si quis sciens 
liberum emerit, non denegatur [vendito] in libertatem vin- 
dicatio adversus eum [qui eum comparavit]. 

L. 7 84: Sunt et aliae causae ex quibus in libertatem 
vindicatio denegatur. 

L.7 85: Si quis ex servitute in libertatem petatur, 
adsertor petitoris partes sustinet: si vero ex libertate in servi- 
tutem [petatur] is [partes actoris sustinet] qui servum suum 
dicit. 

L. 11 89 D. 47, 10: et hoc verum est sive ex libertate 
in servitutem petatur sive ex servitute in libertatem [pro- 
clamet]: ... 

Zu diesen beiden Stellen darf ich bemerken, dass sie mit 
der vorgeschlagenen Aenderung sich den edictalen Worten 
(c. 21 C. de liberali causa (7, 16); Lenel, Edictum $ 180) an- 
schliessen: si controversia erit, utrum ex servitute in liber- 
tatem petatur an ex libertate in servitutem. 

Paulus L.24 $4A D. 40, 12: Si is qui in libertatem vin- 
dicatur, furti aut damni iniuria [ab aliquo] arguatur, Mela 
ait, ... Aeque si cum possessore hominis furti agi coeperit, 
deinde is cuius nomine agebatur, in libertatem vindicatus 
sit, sustinendum iudicium, .... 

Scaevola L.59 81 D.40,4: quaesitum est, an non ante in 
libertatem vindicari debeat quam ea quae ex hereditate 
amovisse probari poterit, heredibus restitueret. 

Callistratus L. 3 89 D. 49, 14: cum in libertatem vin- 
dicatur qui ex bonis ad fiscum pertinentibus esse dicitur, 
iudicium dari. 

Wenn ich als Partei urtheilen darf: eine Stelle (L. 7 8 2) 
wird durch die Umgestaltung besser, zwei (L.785 und L. 11 
8 9) edictal, und der Rest bleibt so gut, wie er war. 

Diese Instanz gegen die Interpolation kann ich also nicht 
anerkennen: der positive Grund, der mir proclamare in liber- 
tatem verdächtiger machte, als es in Folge der Aufhebung der 
adsertio alle Ausdrücke der Pandekten wohl unbestritten sind, 
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ist von Schlossmann, wie gewiss von jedem unbefangenen Leser, 
richtig erkannt worden: Da die classischen Ausdrücke in 
libertatem petere, vindicare sind, so war es für die Compi- 
latoren die einfachste Umgestaltung, statt des veralteten 
Wortes das noch zeitgemässe zu setzen, übrigens Alles un- 
verändert zu lassen. Daraus konnte sich in libertatem pro- 
clamare ergeben, schwerer ad libertatem proclamare: somit 
ist in libertatem proclamare besonders verdächtig, weil den 
classischen Ausdrücken analog. Schlossmann glaubt dieses 
Argument dadurch zu widerlegen, dass er auf in ingenuitatem 
proclamare hinweist, das zweimal vorkommt und einmal 
Pap. (22 quaest.) L.4 D. 40, 14 in einer Bedeutung erscheine, 
bei der ein adsertor auch im classischen Recht fehle. — 
Allein Paulus (6 reg.) L. 32 D. 40, 12: De bonis eorum 
qui ex servitute aut libertate in ingenuitatem vindicati sunt, 
widerlegt Schlossmanns Meinung, soweit sie in ingenuitatem !) 
proclamare für sicherer hält als in libertatem proclamare, denn 
so gut in ingenuitatem vindicati in L. 32 stehen geblieben, 
kann es in L. 4 getilgt sein. 


V. Das interpolirte Reurecht. 


Die Lehre von der condictio propter poenitentiam hat im 
letzten Jahrzehnt viel Beachtung erfahren: Die Annahme, dass 
L.3 82.3 und L.5pr.—$2 D.12, 4, die einzigen Digesten- 
stellen, die diese Condiction überliefern ?), interpolirt seien, 
ist von Manns°®) und mir*) durch Beweise aus der Form und 
dem Inhalt dieser Stellen und anderer ihnen widersprechender 
gestützt worden. Es blieb dabei die Frage offen, was die 
Compilatoren zu ihrem Eingriff veranlassen konnte: sie wurde 
durch Lenel°) dahin beantwortet, dass die fiducia ein Reurecht 
zuliess und die Rechtsgeschäfte, die hier zunächst in Rede ge- 
standen, auch als fiducia zu deuten waren: mit der fiducia sollte 
das Reurecht nicht fallen; so wurde es in die Condictionen- 
lehre gepresst und über die classischen Fälle ausgedehnt. 

Pernice®) hat sodann in seiner Darstellung des Con- 
dictionenrechts diese Ansicht vertieft, indem er das zweifellos 
bei der donatio mortis causa bestehende Reurecht aus dem 


1) Die Florentina hat in L.4 in ingenuitate. — ?) Vgl. Pernice, Labeolll 
S. 262 Anm. 2. — *®) Das Pönitenzrecht ?S. 99 ff. — *) Interpolationen VII 
S. 146 ff. — ®) In dieser Zeitschrift Bd.9 S. 182. — °) Labeo III S. 263 IT. 
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besonderen Wesen dieser Schenkung erklärte, und so ein all- 
gemeines argumentum e contrario gegen die condictio propter 
poenitentiam lieferte, welches durch die von ihm ins richtige 
Licht gesetzten Bestimmungen über die Dosbestellung noch ver- 
stärkt wird). 

Allein wenn so die Annahme einer Interpolation, nicht 
für ein jedes Reurecht bei den Innominatanträgen, wohl aber 
für die condictio propter poenitentiam critisch nothwendig 
und legislatorisch vom Justinianischen, systematisch vom 
classischen Standpunkt gesichert erschien, so stand noch eins 
aus: die Entwicklung der Condictionen, wie sie sich bei der 
Annahme dieser Interpolation ergiebt, mit dem allgemeinen 
Gang des römischen Rechts in Einklang zu setzen: auf diese 
Lücke hat, bei Gelegenheit der Besprechung einer Terenz- 
stelle?), Bekker hingewiesen, und zugleich die Entwicklung 
der Innominatcontracte, wie sie in seinen Actionen gegeben, 
nochmals skizzirt. 

In zwei Punkten scheint der Auffassung Bekkers, zu deren 
Anhängern ich mich zähle, die Lehre von der Interpolation des 
Reurechts zu widersprechen: einmal insofern, als ein Mittel- 
glied aus der Kette herausgenommen wird, wenn man den 
Classikern die condictio propter poenitentiam entzieht, und 
sodann, indem dies Glied ans Ende der Kette dadurch kommt, 
dass man die Erfindung des Reurechts den Compilatoren zu- 
schreibt. Allein ich hoffe zu zeigen, dass der Widerspruch 
nur scheinbar vorhanden ist: 

Zunächst sei das erstere Bedenken betrachtet, welches 
Bekker selbst gewiss als das minder gewichtige ansieht: Es 
ist nicht nothwendig, dass die Entwicklung ihren Weg über 
die condictio propter poenitentiam nahm. Es kann als der 


1) a.2.0.8.274ff. — *) Bd.13 S. 116 dieser Zeitschrift. Mit grosser 
Zurückhaltung möchte ich auf die Möglichkeit hinweisen, dass bei Terenz 
eine condictio ob causam in dem gleichen Sinn vorliegt, wie sie in 
L. 1 pr. D. 12,4 für den Fall des condicionis implendae causa datum 
bewilligt wird. Der Geber kann hier condiciren, auch wenn er selbst 
repudiirt und folglich das Eintreten der res vereitelt: aber die condictio 
ist ob causam und nicht propter poenitentiam, weil nun keine Aussicht 
mehr für den interpositus ist, ohne Hülfe der Alten eins der Mädchen 
zu gewinnen. — Es hätte sich vielleicht als artiger Schlusseffect ver- 
werthen lassen, wenn der interpositus gegen die condictio eingewandt 
hätte, er wolle doch sein Glück versuchen. 
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primäre Zustand ebensowohl der gedacht werden, dass der 
Geber, wenn er einmal vorgeleistet hat, nur den ‚einstweilen 
unklagbaren Anspruch auf die Gegenleistung erworben“ hat, 
dagegen mit der Rückforderung warten muss, bis „das Aus- 
bleiben der Gegenleistung gewiss wird“. Hätten wir die con- 
dictio propter poenitentiam nicht in den Pandekten, so könnten 
. wir einen Entwicklungsgang ohne sie ebensogut construiren. 
Denn dass der Vorleistende minder günstig gestellt ist, inso- 
fern er bis zur Entscheidung warten muss, ist eine Erscheinung, 
die nicht befremden kann. Wer einem Andern 10 gegeben, 
damit er den Sclaven innerhalb von 5 Jahren freilässt, hat eben 
durch die Fristbestimmung angezeigt, dass der Andere sich 
nicht zu beeilen braucht, und wenn dieser zögert, so besteht 
gar kein Grund, unterweilen Rückforderung zu gewähren, da 
eine Säumigkeit nicht vorliegt. Ja, unter Annahme eines Reu- 
rechts hat die Fristbestimmung nur den Werth eines dies pro 
actore, insofern sie dem Geber das Recht giebt, auch in dem 
Fall zurückzufordern, wenn wirklich freigelassen ist, aber nach 
Ablauf der Frist: das wäre aber ein gar unwahrscheinlicher 
Fall, für den man die Fristelausel kaum jemals angewandt hätte, 

Ist gegeben ohne Fristbestimmung, so ist sehr bald das 
„si non facis“ und damit condictio causa data causa non se- 
cuta begründet. Also ich glaube, die Stufe der condictio 
propter poenitentiam lässt sich ohne übergrosse Anstrengung 
überspringen, zumal die folgende: „die beliebige Rückforderung 
kommt mehr und mehr ausser Brauch‘‘ genau genommen auch 
ein kleiner Rückschritt ist. 

Dagegen ist sehr erheblich das zweite Bedenken Bekkers: 
dasjenige gegen „eine (stromwidrige) Erfindung des Reurechts 
seitens der Compilatoren“. — Alles ist einig, dass das Reurecht 
im Justinianischen Recht nicht mehr am Platze ist; die moderne 
Gewohnheit hat dies Recht stillschweigend fallen lassen: da 
sollte Tribonian es erfunden haben, da doch die Actio prae- 
scriptis verbis es mehr als überflüssig machte? 

In der That hat Tribonian nicht das Reurecht erfunden, 
sondern nur eine Reuklage, und diese über ihr classisches 
Gebiet ausgedehnt. Das Reurecht bestand, wie Lenel erkannt 
und Pernice!) dargelegt hat, bei der „Freilassungsfiducia‘“: deren 


!) Pernice a. a. 0. S, 134. 
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Klage konnte Tribonian nicht stehen lassen und verwandelte 
sie, da es sich um Rückforderung des Gegebenen handelte, 
in eine condictiv’.e. In L.5 $ı D. 12,4 ist, bei Ulpian, der 
Sclave mancipirt, damit er freigelassen werde: fiducia: Reu- 
recht mittelst Actio fiduciae. — Für Mancipation wird durch 
die Compilatoren Tradition, für Actio fiduciae aber condictio 
eingesetzt: dadurch wird zwar die Stelle so umgestaltet, dass 
bis jetzt noch Niemand sie zu restituiren vermocht hat, — ein 
unclassischer Anspruch !) wird dadurch nicht geschaffen. Wohl 
aber prickelt es den Compilator, seine neue Klage für den 
alten Anspruch möglichst oft anzubringen, und so erweitert 
er — vielleicht unbewusst — ihr Gebiet über die Actio fiduciae 
hinaus: zunächst bei L. 3 88 2.3 D. 12,4 war die Versuchung 
gross: liegt doch auch hier ein Geben vor zum Zweck der 
Freilassung eines Sclaven; — freilich nicht ein’ Geben eines 
Sclaven zum Zweck der Freilassung: aber dies wird nicht be- 
achtet: Si tibi dedero ut Stichum manumittas; der Zweck ist 
der gleiche, darum wird das Reurecht bier eingeschaltet; aber 
die ökonomische Structur ist eine andere, und darum die Ein- 
schaltung verkehrt: denn der Tu ist hier nicht Treuhänder, 
den man zurückbeordern kann, wie bei der fiducia den 
Empfänger?), sondern indem man ibm für seinen Sclaven ein 
Aequivalent gegeben, hat man ein Rechtsgeschäft bilateraler 
und synallagmatischer Natur abgeschlossen, bei dem jeder 
seinen Vortheil sucht, und darum keiner beliebig zurücktreten 
darf. — Noch minder passend ist das Reurecht dann auf den 
Fall der L.5 pr. erstreckt worden, in dem gar nicht mehr 
eine Freilassung in Frage kommt, und also auch nicht mehr 
die äussere Aehnlichkeit mit der fiducia vorliegt. 

Somit ist das Reurecht allerdings eine fundamentale, 
folgenschwere Aenderung am Condictionensystem, aber eben 
auch nur am System. Am materiellen Recht hat Tribonian 
nur insofern geändert, als er das bestehende, durch Actio 
fiduciae gedeckte Reurecht, bei Gelegenheit der Verwandlung 
dieser actio, unpassender und vielleicht unbewusster Weise ein 
wenig ausgedehnt hat. 

Bekker schliesst seine Ausführungen: „wogegen mir eine 


1) id quod venit in actionem, im Sinne von Bekkers Actionen. — 
?) Pernice a.a.O.S. 130.131 zeigt, dass auch der fiduciarische Empfänger 
nicht gehorchen muss, sobald mixtum negotium cum donatione vorliegt. 
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(stromwidrige) Erfindung des Reurechts seitens der Compilatoren 
auch durch Gradenwitz’ Ausführungen nicht annehmbarer ge- 
macht ist“. Dieser Hinweis auf eine Lücke in meiner früheren 
Darstellung ist durchaus begründet: er veranlasste mich zu 
weiterem Durchdenken der Sachlage, mit dem oben dargelegten 
Resultat, dass, da das Reurecht für gewisse Fälle alt ist, nur 
die condictio, — diese aber weniger stromwidrig als directions- 
los, — von den Compilatoren erfunden worden !). 


1) Wie Pernice a.a.O. S.263 Anm. 1 am Schluss darauf hinweist, 
„dass sich das ji. p. nur in Fällen der Hingabe unter Voraussetzung einer 
Handlung des Empfängers eingeschaltet findet“, so bemerkt auch Kar- 
lowa, Rechtsgeschichte 2 S.771: „Ein Reurecht ist nach den Quellen 
nur begründet, wenn gegeben ist in der Voraussetzung, dass der Em- 
pfänger seinerseits eine Handlung vornehmen werde“. — Karlowa wendet 
sodann (a.a.0. S.772) gegen die Annahme der Erfindung des Reu- 
rechts durch die Compilatoren ein: „Eine derartige bedeutungsvolle 
Neuerung, eine wirkliche gesetzgeberische That, nur auf dem Wege der 
Interpolation und nicht durch eine eigene Konstitution vorzunehmen, 
sieht Justinian gar nicht ähnlich und ist ohne Analogie“. — Hiergegen 
ist das oben Ausgeführte zu vergleichen, wonach die Neuerung eine 
systematische war: für derartiges war eine Konstitution überflüssig. — 
Karlowa seinerseits denkt von L.3 88 2.3 cit. ebenso wie Manns und ich, 
während er von L.5 pr. $2 sagt, es sei „nicht ausgeschlossen, dass 
schon Ulpian bier das Pönitenzrecht erwähnte, und die Kompilatoren nur 
Aenderungen und Zusätze gemacht haben“. Also lautete auch nach 
Karlowa L.3 882.3 folgendermassen: Sed si tibi dedero, ut Stichum 
manumittas: si non facis, possum condicere. Quid si ita dedi, ut 
intra certum tempus manumittas? Si nondum tempus praeteriit, in- 
hibenda erit repetitio: quod si praeteriit, condici poterit. — Hierzu 
kommt L. 19 pr. in f. D. 12,1, die ich, Interpolationen S. 166, abgedruckt 
habe, die aber von Karlowa nicht erwähnt ist und in Folge dessen 
hier nochmals angeführt werden mag: Si Titio decem dedero, ut Stichum 
intra kalendas manumitteret, ante kalendas nullam actionem habebo, 
post kalendas ita demum agere potero, si manumissus non fuerit. Wie 
angesichts dieses Materials — d.h. wenn L.3 882.3 cit., wie Karlowa 
thut, als interpolirt angesehen wird — doch eine Pönitenz-Condiction 
für das classische Recht construirt werden soll, ist mir nicht ersichtlich, 
denn jeder Nachsatz in den Stellen, welcher die Gondiction an die Be- 
dingung der res non secuta knüpft, ist ein Argument dagegen. — Die 
Worte der L.19 pr. cit.: nullam actionem habebo verbieten auch, wie 
ebenfalls Interpolationen S. 166 erörtert, den Ausweg Karlowas, es habe 
die condictio propter poenitentiam im classischen Recht unter die Fälle 
der condictio sine causa im engeren Sinne gehört, diese aber sei bei 
Justinian unbeliebt gewesen, und darum sei das Reurecht unter die 
condictio ob causam subsumirt worden. Ueberdies: nach dieser Hypothese 
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Vl. Die pompejanische emptio ob nummos. 


„Jetzt hat Eck in d. Ztschr. d. Savignystift. für Rechts- 
„gesch. IX, S. 60 ff. zu zeigen versucht, dass wir in zwei der 
„am 20. September 1887 zu Pompeji aufgefundenen Wachs- 
„tafeln eine neue mancipatio fiduciae causa vor Augen hätten. 
„Meines Erachtens ist dieser Versuch nicht gelungen“. 

Dies schreibt Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte, Bd.2 S. 573 
Anm. 3, und unterzieht sodann einzelne Gründe für die von 
ihm reprobirte Ansicht einer Besprechung. Da in Karlowas Er- 
örterungen der erste Versuch begegnet, die seit ihrem Auftreten 
recipirte!) Meinung von der pfandrechtlichen Natur der be- 
treffenden Urkunden zu bekämpfen, so bespreche ich hier seine 
hauptsächlichen Gegengründe; erst die sprachlichen, dann 
die sachlichen. — Die Urkunden stehen Bd. 9 S. 62 ff. dieser 
Zeitschrift. — Karlowa meint: 

A. „Zu bestreiten ist es, dass „emit ob sestertios“ nicht 
„zur Bezeichnung des Preises gebraucht sein könne, weil neben 
„emere der Preis allemal im Ablativ stehe Wie bei Cic. 
„vVerr. Il 32: ob rem iudicandam pretium accipere, bei Gell. 
„Al 10: talentum ob unam fabulam datum esse, in einer 
„Pompejanischen Quittungstafel: HS. n. DXX ob mulum ven- 
„ditum (Bruns-Mommsen, Fontes p. 275) gesagt wird, so kann 
„umgekehrt auch emere ob sestertios gesagt werden, und der 
„Grund, aus welchem hier die Gegenleistung des Preises mit 
„ob bezeichnet ist, liegt ja so nahe: ....“ (Diesen Grund 
bringe ich unter C.) 

Das Argument, welches aus emit ob gegen den Ernstkauf 
und für die Verpfändung hergeleitet wurde, ist dieses: Zur Be- 
zeichnung des Preises bei emere dient niemals ob, sondern stets 


Karlowas wäre das Reurecht da, wo es steht, eingeschaltet (in L.5 das 
Gegentheil bloss „nicht ausgeschlossen‘); wo es nach classischem Recht 
hätte stehen sollen, stände es nicht, und wäre dort getilgt: sollte dies 
nicht Justinian noch weniger Ähnlich sehen, sollte es nicht noch mehr 
ohne Analogie sein als eine Interpolation ohne Constitution? 

1) Bereits im Jahre 1890 konnte ich (Grünhuts Zeitschrift Bd. 18 
S.387: IV. Emptio ob nummos und lex commissoria) für diese Meinung 
anführen: Scialoja, Bull. dell "ist. di dir. Rom. I 222; Pernice, in Holtzen- 
dorffs Encyklopädie 5. Aufl. S.158 Anm. 2; Girard, Textes du droit Ro- 
main, p. 704; jetzt kann ich hinzufügen: Dernburg, Pandekten ?1, 644, 
Anm. 2; Mommsen, Bruns fontes *I n. 109 in exordio; Mitteis, Symbolae 
Pragenses, 1893 S. 127. 
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der Ablativus pretii mit seinen Surrogaten; da anzunehmen ist, 
dass die Worte auch in concreto ihre sonst belegbare Bedeutung 
haben, und nicht eine unbekannte, so ist ob auch hier nicht zur 
Einleitung des Preises bestimmt; nun führt ob sehr oft die Pfand- 
summe ein, folglich dürfte es auch hier diesem Zweck dienen. 

Wer dies Argument entkräften wollte, musste sich bemühen, 
eine Parallelstelle mit emere ob als Ersatz für den Ablativus 
pretii beizubringen. Da Karlowa keine solche Stelle hat, ist an- 
zunehmen, dass auch seine Nachforschungen vergeblich waren. 

Die Sache steht daher so, dass für den angeblichen Sinn 
von ob für den Kaufpreis nicht eine Parallelstelle da ist, 
nicht eine, die den vielen Pfandstellen mit ob gegenüber in 
die Wagschale fallen könnte. Weiter: es wird der Kauf in der 
Urkunde auch noch als emptio nummo uno bezeichnet, was ein 
vollständiges novum ist: denn für fiducia und Schenkung ist uns 
zwar nummus unus, aber nicht emptio, für den Ernstkauf zwar 
emptio, aber nicht nummus unus bezeugt. Ist unsere Urkunde 
eine fiducia, so fordert sie zur Unterscheidung von der Schenkung 
eine Bezeichnung der Pfandsumme; und die Partikel, die der 
Summe vorhergeht, ist die bei der Verpfändung übliche! 

Um die Bedeutung dieses Arguments richtig zu würdigen, 
muss man sich vergegenwärtigen, wie oft in unseren Quellen 
der Kaufpreis erwähnt wird. Karlowa sucht es dadurch zu 
entkräften, dass er einige Stellen anführt, in denen ob mit 
dare und accipere steht, um den Gegenwerth einer Geldleistung 
zu bezeichnen; aber worauf es hier ankommt, ist emere ob, 
und so lange nicht dies und auch nicht einmal vendere ob 
für den Preis bezeugt ist, kann die Reihe der Stellen mit 
dare und accipere immer nur beweisen, dass Geld „um einer 
Leistung willen“ gegeben und empfangen wurde, nicht 
aber, dass irgend Jemand eine Waare „um seines Geldes willen“ 
gekauft hat. — 

Was nun im Einzelnen Karlowas Stellen angeht, so war 
mir ob rem iudicandam pretium accipere allerdings auf- 
fallend; als ich aber Cic. Verr. II 32?) nachschlug, fand ich 


1) Karlowa citirt Cic. Verr. II 32; da er in derselben Anmerkung bei 
alii einfach Cic. de Or. 2, 211, d. h., wie Georges, Paragraph ohne 
Capitel angiebt, so habe ich hier auch $ 32 naclıgeschlagen; da aber in 
diesem Paragraphen gar nichts zur Sache Gehörendes steht, so muss Kar- 
lowa diesmal — wie Scheller — Capitel ohne Paragraph gemeint haben. 
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nur die aus den Pandekten sattsam bekannte Wendung: ob 
rem iudicandam pecuniam accipere. Ob c. gerund. pecuniam 
accipere ist der den Julischen Gesetzen wahrscheinlich tech- 
nisch gewesene Ausdruck für die passive Bestechung, der in 
den Pandekten recht häufig!) da vorkommt, wo wir auf ein 
Citat aus diesen Gesetzen schliessen müssen. Ob bedeutet ?) 
dort: um (des ungerechten künftigen Vortheils) willen, und es 
ist für diese Erklärung nicht ohne Erheblichkeit, dass das 
Edict dafür ut finale setzt, vgl. L. 1 pr.$1 D. 3, 6°): In eum 
qui ut [Flor. aut] calumniae causa negotium faceret vel non 
faceret, pecuniam accepisse dicetur).... $1 .. cum et lege 
repetundarum teneatur, qui ob negotium faciendum aut 
non faciendum per calumniam pecuniam accepit. 

Noch natürlicher ist diese finale Construction bei der 
Stelle aus G. Gracchus®), die Gellius XI 10 überliefert hat: 
ein magnum talentum wird gegeben „um einer Fabel willen“, 
d. h. es schwebt dem Geber der Wunsch vor Augen, durch 
dies talentum sich die Fabel zu verschaffen). 

In beiden Stellen ist ob seiner allgemeinen Bedeutung 


1) Für unsern Zweck genügt es, auf Heumann s. v. ob hinzuweisen. 
Wenn sogar Georges nur Cic. für diese Wendung anführt, so ist dies ein 
Beweis, wie berechtigt Bekkers Klage über die stiefmütterliche Be- 
handlung der Digesten durch unsere verdienten Lexikographen war. — 
Dass ob rem iudic. pecuniam capere Gesetzesformel ist, hat — wieich durch 
Herrn Dr. Schulzes Freundlichkeit jetzt erfahre — auch Wölfflin (Arch. 
f. lat. Lexikogr. Bd. 1 S. 168) aus Cic. pro Rab. Post. 7,16 geschlossen; er 
meint, dass auch die Verrinenstelle hierauf zurückzuführen ist, — dies 
stimmt vollkommen zu dem Eindruck, den ich aus den Pandekten ge- 
wonnen habe. — *) Für die pfand- und bürgschaftsmässige Bedeutung 
von ob ist charakteristisch noch Liv. VIII 28, 2: cui cum se C. Publilius 
ob aes alienum paternum nexum dedisset. — ®) offenbar edictal, vgl. 
Lenel, Ed., S.86. — *) So eitirt sie Scheller vorsichtiger. — °) Es ist 
vielleicht nicht zufällig, dass die meisten Stellen, die uns ob bei accipere 
bieten, mit dem Gerundivum construirt sind, weil das finale Element in 
das accipere durch eine Transfusion hineingebracht werden muss: der 
Zweck liegt beim Geber, und accipere, empfangen, um — willen, ist so 
zu erklären, dass das Geben das Primäre, das Empfangen nur dessen 
Gegenstück, der Avers ist, so dass bei der Phrase immer noch der Zweck 
des Gebers vorschwebt. — Ein Beispiel ohne Gerundivum giebt Scheller 
aus Plautus, Rudens III 6, 23 (861): arrhabonem a me accepisti ob 
mulierem; et iam hinc eam avexti; hier spricht der Geber, und in 
seinem Munde ist der Zweck, der ihm vorschwebte, die Hauptsache, wie 
auch das a me anzeigt. 


Textecritisches. 129 


gemäss zu übersetzen mit: „um — willen‘. Wenn es auch 
mit „für“, in der Gracchusstelle auch mit ‚gegen‘ übersetzt 
werden kann, so beweist das nur, dass diese Uebersetzung hier 
unschädlich ist, nicht dass sie richtig und ob auch auf solche 
Fälle übertragbar wäre, wo „um — willen“ versagt. Es zeigt 
sich hier wieder die Richtigkeit der Regel, auf die ich bei 
anderer Gelegenheit hingewiesen habe, und die freilich ge- 
eignet ist, bei oberflächlicher Betrachtung Spott hervorzurufen, 
der Regel nämlich, dass wenn ein Wort häufig mit einem 
anderen vertauscht werden kann, dies noch nicht beweist, dass 
es das andere Wort auch bedeute: Der Grund oder Zweck 
des Gebens wie des Empfangens ist hier zufällig die Gegen- 
leistung; darum kann der mit ob eingeführte Grund hier auch 
als Gegenleistung übersetzt werden. 

Versuchen wir einmal, dies auf emere ob sestertios zu 
übertragen: „er kauft um der Sestertien willen‘. Man braucht 
dies nur auszusprechen, um die Unmöglichkeit dieser Verbin- 
dung zu erkennen. Denn kaufen, emere ist nicht bloss die 
Handlung desjenigen, der die Sesterzen giebt, sondern emere 
ist auch das primäre Wort, nicht ein blosses Gegenstück zu 
vendere, vgl. fundus mihi emptus esto, und folglich wäre hier 
ob nur dann zur Bezeichnung des Preises am Platze, wenn 
die Bedeutung des Zweckes wirklich in die der Gegenleistung 
übergegangen wäre. Dafür aber ist nicht der mindeste Be- 
weis vorgebracht, denn in allen angeführten Stellen mit ac- 
cipere und dare ist die Bedeutung des Zweckes vollkommen 
ausreichend, und der Gegenbeweis gegen jene Annahme wird 
dadurch geliefert, dass in der That die römische Sprache zur 
Bezeichnung des Preises bei emere wie bei vendere andere 
Wege einschlug: sie verwendete den Ablativus pretii, der nicht 
ohne Grund in der Grammatik an den Ablativus instrumenti 
angeschlossen wird. Denn: isque mihi emptus esto hoc aere 
aeneaque libra: „gekauft mittels Erz und eherner Waage“ 
ist offenbar vorbildlich für diesen Gebrauch, der gewiss von 
emere auf vendere übergesprungen ist. 

Zu dieser Deutung stimmt vortreffllich die von Karlowa 
tertio loco eitirte Pompejanische Quittung P. 1 HS n. DXX 
ob mulum venditum [M.] Pomponio .. quam pequniam in 
stipulatum [L.] Caecili Felicis redegisse dicitur M. Cerrinius 
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Euprates, eam pequniam omnem quae supra scripta est 
[n]umeratam dixit se [ajecepisse M. Cerrinius ... ab... 
[CJaecili Felicis ser(vo),. — Man muss nur zum Vergleich die 
bei Bruns fontes ®I 315 fi. folgenden Tafeln heranziehen: 
P.3: HS. (summa), quae pecuniae in stipulatu venit L.Caeci(li) 
Iucundi ob auctionem buxiaria(lm) ... P.39 HS (summa) 
quae pecunia in stipulatum L. Caecili Iucundi venit ob man- 
cipia duo veterana vendita. — Aus diesen ergiebt sich, dass 
ob hier wiederum den Grund, die causa des Empfangens be- 
zeichnet: „um zweier Sclaven willen kam das Geld in stipulatum‘‘, 
„um eines verkauften Maulesels willen wurde es empfangen“ 
— nämlich von dem Auctionator. Im letzteren Fall (P. 1) so 
wenig wie im ersteren ist eine Beziehung auf die Gegenleistung 
nöthig, die nicht durch das causale Moment vollständig ge- 
deckt wäre, während bei emit ob dies Moment versagt. 

Ich resümire: Man kann einen Preis geben um einer 
Gegenleistung willen!); wir können ihn auch von Anderen 
empfangen um der von uns zu liefernden Gegenleistung willen, 
insofern Empfangen die Ergänzung des primären Gebens ist 
und hier der Zweck des Gebens als Grund des Empfangens 
die grammatische Behandlung bestimmt. Aber kaufen kann 
man niemals „um des Preises willen‘ und darum ist es nicht 
bloss Thatsache, sondern Sprachregel, dass emere ob sestertios 
den lateinischen Ausdruck emere sestertiis nicht vertreten kann. 

B. „Auch die neue Lesung in Ia. Z. 4: neque ea mancipia 
„ali ulli obligata esse nötigt keineswegs zu einer Deutung 
„der Tafel im Sinne einer Verpfändung: alius ist hier im Sinne 
„des andern Menschen, Nebenmenschen, zu nehmen, wie z. B. 
„bei Cic. de Or. 2,211“. (Karlowa a.a.O. S.573 A. am Ende.) 

Nun sagt allerdings Georges am Schluss des Artikels 
alius: „3. Der Andere = der Mitmensch, Nebenmensch (Ggstz. 
ipse), Cic. de or. 2, 211. — 

Allein die Uebersetzung ‚„Nebenmensch‘“, für die Georges- 
Karlowa’sche Cicerostelle möglich, ist für unsere Urkunde so 
wenig passend, dass sie nur geeignet ist, das Meritorische des 
Streites zu verhüllen. Dieses ist folgendes: 

Es liegt nahe, wenn man eine Sache verpfändet, zu sagen: 
diese ist keinem „Anderen“ verpfändet, nämlich keinem Anderen 


”) Vgl. die datio ob rem. 
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als dem, dem ich sie nunmehr allerdings verpfände. Deswegen 
fand sich in der neuen Lesung ali statt nu für diejenigen, 
welche bereits die Ueberzeugung gewonnen hatten, dass die 
Urkunden eine fiducia enthielten, eine erfreuliche Bestätigung 
ihrer Auffassung. Nun wird Niemand bestreiten, dass alius 
auch in einer abgeblassten Bedeutung vorkommt, an aliquis 
anklingend, und in dieser Bedeutung lässt es sich auch bei 
der Annahme eines Ernstkaufes erklären. Zur Erläuterung 
dienen Stellen, wie Bruns fontes ®I p. 330 (iura sepulcrorum 
no. 22): hoc monumentum si quis donationis vel emancipationis 
causa ali tradere voluerit, ferner das in den Pandekten häufige 
pro aliis intervenire. Es fragt sich nur: was ist wahrschein- 
licher, dass ali hier seine übliche Bedeutung hat, oder dass 
es in der schwächeren zu nehmen ist? 

Da ist zunächst zu beachten, dass die regelmässige stärkere 
Bedeutung von alius die Vermuthung für sich hat. Sodann 
wird diese Vermuthung für unsere Stelle durch Folgendes 
gestützt: 

1. es heisst nicht ali, sondern ali ulli; da nun ulli voll- 
kommen das ausdrückt, was ali in der schwächeren Bedeutung 
heisst, so ist ali neben ulli überflüssig; 

2. es heisst: nequ& ea mancipia ali ulli obligata esse neque 
sibi cum ulo communia esse: da nun alio vor cum ulo com- 
munia nicht steht, so ist anzunehmen, dass ali vor ulli eben 
noch etwas besagen soll, was bei dem ulo nicht in Betracht 
kommt; dies ist nach der diesseitigen Annahme Folgendes: 
Poppaea verneint, dass die Sclaven ihr mit irgend Jemand 
gemeinsam sind; dass sie verpfändet sind, leugnet sie auch, 
aber mit der Bezugnahme darauf, dass sie nunmehr der 
Margaris verpfändet werden, und darum setzt sie ali vor 
obligata esse, und nicht vor communia esse. Die Verschieden- 
artigkeit ihres Ausdrucks lässt auf eine Verschiedenheit der 
Gedanken schliessen, und diese bleibt bei Annahme eines Ernst- 
kaufs aus. — 

3. Bereits Scialoja!) hat auf die überraschende Aehnlich- 


1) Bull. Ip. 223, wo er mehrere Wortverbindungen zusammenstellt, 
die in unsern Urkunden auf fiducia deuten. Eck hat S.85 Anm. 2 die 
Stelle ebenfalls eitirt; da aber sein Aufsatz vor der Lesung ali erschien, 
so konnte er sie für diesen Zweck noch nicht verwenden. 

9* 
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keit hingewiesen, die, nach der neuen Lesung, unsere Urkunde 
mit L.15 82 D. 20,1 hat: Qui res suas iam obligaverint et 
alii secundo obligant creditori, .... praedicere solent 
alii nulli eam rem obligatam esse quam forte Lucio 
Titio, .... 

Aus diesen Gründen ist es überaus wahrscheinlich, dass ali 
hier „einem Andern“ heisst, und dass als Gegensatz eine erste 
Pfandnehmerin, nämlich eben Dicidia, gemeint ist. Möglich !) ist 
auch die andere Annahme; aber sie ist nicht wahrscheinlich, 
und darum liegt in ali ein Grund mehr für den Pfandkauf. 

C. „und der Grund, aus welchem hier die Gegenleistung 
des Preises mit ob bezeichnet ist, liegt ja so nahe: es geschah, 
um den reellen Preis von dem im Ablativ hinzugefügten Schein- 
preis auch äusserlich zu unterscheiden“. 

Zu dem Wort „hinzugefügten‘‘ möchte ich bemerken, dass 
der „Scheinpreis‘‘ vielmehr vorangeht; übrigens verlässt hier 
die Untersuchung das sprachliche Gebiet, und wendet sich 
dem rechtshistorischen zu, auf welchem dem subjectiven Er- 
messen ein breiterer Raum gehört. 

Nach Karlowas Ansicht ist der „Scheinpreis‘‘ (nummi 
singuli) gewählt, um die Haftung bei Eviction auf ein Mini- 
mum herabzudrücken, der wirklich gezahlte Preis mit ob da- 
neben angeführt. Der Zweck der nummi singuli wäre danach, 
zu verschleiern, dass ein Kauf um erheblichen, entsprechenden 
Preis vorliegt, weil die Angabe des Preises bei der Mancipation 
die Actio auctoritatis auf dessen Doppeltes nach sich zieht ?). 

Es wird von mir nicht bestritten, dass solche Mancipationen 
nummo uno zu dem gedachten Zweck vorkommen konnten: 
sehen wir uns diese Geschäfte auf ihre Structur hin an: 

Wer eine mancipatio nummo uno vornimmt zum Zweck 
der Schenkung, benutzt den Typus der mancipatio zur Vor- 


1) So ist es z.B. ja auch möglich, dass Karlowas Bemerkung 
(a. a.0. S.378 Anm.): „Bas rätselhafte ada in Z. 13 ist wohl nicht 
richtig gelesen: es dürfte alii zu lesen sein.“ das Richtige trifft. Aber 
dies ist eben auch nicht bloss gänzlich unfundirt, sondern nicht einmal 
plausibel; denn wenn man das überlieferte ea mancipia ada venilerint] 
einem Einfall zuliebe ändern will, so liegt es wohl näher, statt d und a zu 
opfern, sich mit einem Buchstaben zu begnügen und q.d.a. zu lesen: 
ea mancipia q(uibus) d(e) a(gitur) würde zur emptio pueri 1.7, Bruns ©I 
p- 288, und zur emptio ancillae l. 7, Bruns *I p. 2%0, vortrefflich 
passen. — ?) Näheres bei Karlowa a.a.0, S. 377 ff. 
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nahme eines Actes, für welchen die mancipatio nicht auf- 
gekommen war; ebenso handelt, wer sie zum Zweck der fiducia 
vornimmt; allein was er mit dem Instrument der mancipatio 
will, das giebt er durch die Worte nummo uno zu erkennen: 
kaufen um einen Heller: durch diesen, offen genannten, Be- 
trag wird der Kauf zur Schenkung oder fiducia. — Ebenso 
ist es bei der Emancipation, coemptio fiduciae causa und anderen 
Fällen von Ausdehnung der mancipatio über ihr ursprüngliches 
Gebiet: Man sagt, was man will, und dieser Wille hätte die 
erste Generation der Mancipation übenden Römer allerdings 
in Erstaunen versetzt. — 

Vergleichen wir den von Karlowa hier supponirten Ernst- 
kauf mit vorgeschütztem Minimalpreis: Hier ist es einfach nicht 
den Thatsachen entsprechend, wenn der Empfänger angiebt, 
nummo uno gekauft zu haben, denn in Wirklichkeit hat er 
für x sestertii gekauft. Es liegt also simulirter Schenkungs- 
kauf und dissimulirter Ernstkauf vor. Nun ist aber die erste 
Regel für solches Vorhaben, dass das zu Dissimulirende auch 
wirklich verschleiert werde. Folglich durften in einem Rechts- 
geschäft, das durch — unwahre — Angabe eines nummus 
unus den Folgen des Kaufs für sestertii x entgehen wollte, 
niemals die sestertii x als wahrer Preis erwähnt werden; diese 
Erwähnung musste den Zweck so zerstören, wie eine perplexe 
Bedingung. Sie war nicht bloss ein naives Eingeständniss der 
mit nummo uno verleugneten Kaufsumme, ein Verstoss gegen 
die elegantia iuris, sondern: konnte der Kaufpreis, wie Karlowa 
meint, diesseits aber geleugnet wird, auch durch ob einge- 
leitet werden, so konnte die Actio auctoritatis aus der Clausel 
ob sestertios x ganz ebenso sicher auf x x angestellt werden, 
wie aus dem ablativischen Ausdruck. — Wer, wie Karlowa, 
die Actio auctoritatis durch nummis singulis auf nummi 
bini einschwinden lässt, hat dem angeblich mit ob hinzu- 
gefügten reellen Kaufpreis den Boden entzogen. — 

Aber auch abgesehen hiervon konnte ein Rechtsgeschäft, 
wie es Karlowa im Sinne hat, nicht durch n. I emit ob 
sestertios tot ausgedrückt werden: denn wenn nummo uno 
bloss die mancipatio geschehen sollte, und dies zwar, um die 
Evictionshaftung zu reduciren, so musste die emptio in der Ur- 
kunde als das, was sie war, verlautbart werden, als emptio 
ob sestertios (mit Karlowa gesprochen); es musste heissen: 
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emit ob sestertios tot mancipioque accepit n.I: indem der n. I 
auch bei emit steht und auf dieses bezogen werden muss, ist 
die ganze Theorie von dem Ernstkauf für unsere Urkunde 
m. E. ausser Gefecht gesetzt. Denn das Wesen des von 
Karlowa supponirten Rechtsgeschäftes beruht auf dem Gegen- 
satz des emere und mancipio accipere: dort Ernst, hier n. I: 
folglich nicht emere n. I. — 

D. Weiter bekämpft Karlowa die Aufstellung von Eck, 
emere sei hier gleich accipere; hier mich hineinzumengen, habe 
ich um so weniger Veranlassung, als diese Meinungsverschieden- 
heit für die Auffassung der Urkunde als Verpfändung m. E. 
ohne Erheblichkeit ist: denn emit in unserer Urkunde hängt 
ebensowohl mit dem vorangehenden sestertis nulmmis sin]gulis, 
als mit dem folgenden ob seste[rtios] zusammen. Zeigt aber 
unsere Urkunde, dass man nicht bloss, wie bekannt, sagte: 
mancipio accepit nummo uno, sondern eben auch nummo uno 
emit, so ist der Begriff der emptio dem nummus unus, der 
Schenkung und dem Pfande, ebenso zugänglich gemacht wie 
der Begriff der mancipatio. Kann man sagen: emere nummo 
uno, so heisst das: man kann kaufen zu Schenkungszwecken 
und zu Pfandzwecken (ob sestertios tot nummos), und das 
Gegenargument gegen fiducia, das auf den ersten Blick in 
emit liegt, verschwindet bei Erwägung des nummo uno!). 
Karlowas Argumente, die mancipatio nummo uno dem 
Kauf zugänglich zu machen, versagen der emptio nummo 
uno gegenüber. 

Bedenke ich noch, dass sich die eidliche Versicherung des 
Eigenthums wunderlich genug ausnähme im Munde einer Ver- 
käuferin, die eben deswegen nachher nummo uno mancipirt, 
um sich der Evictionshaftung zu entziehen, die also den Muth 
nicht hätte, für ihren Eid mit dem alterum tantum des Kauf- 
preises einzustehen, so halte ich mich für berechtigt, mein 
Urtheil dahin abzugeben, dass Karlowas Versuch, die Meinung 
von dem pfandrechtlichen Inhalt der in Frage stehenden Ur- 
kunden zu bekämpfen, weder sprachlich, noch rechtsgeschicht- 
lich gelungen ist. 


ı) In meinem Aufsatz „Conjecturen“ in Grünhuts Zeitschrift 1890 
S.387 ff. habe ich den Kauf zu fiduciarischen Zwecken näher beleuchtet. 


Pernice, Parerga. 135 


VD. 


Parerga. 
Von 
Alfred Pernice. 


V. 
Das Tribunal und Ulpians Bücher ‘de omnibus tribunalibus’. 


(Gelesen in der Akademie der Wissenschaften am 2. März 1893.) 


In den Pandekten sind 34 Bruchstücke aus einem Werke 
Ulpians “de omnibus tribunalibus’ erhalten, die bis zu dessen 
9. Buche reichen. Im index Florentinus werden ‘pro tribu- 
nalion hibri X? aufgeführt. Offenbar soll mit beiden Titeln 
dieselbe Schrift bezeichnet werden. Der Inhalt des Werkes, 
wie er sich aus den Bruchstücken ergiebt, ist auf den ersten 
Blick sehr bunt und anscheinend ohne inneren Zusammenhang. 
Die Fragmente des 1. Buches handeln von Sondervormundschaft 
für Eheschluss und Processführung, von Wahnsinnspflege, vom 
Vergleiche über letztwillig hinterlassene Alimente; die des 
2. B. von Veräusserungen des Mündelgutes und von Sicherheits- 
bestellung des verdächtigen Erben; die des 3. von mandierter 
Gerichtsbarkeit; die des 4. von Gerichtsferien, Beamtenurtheil 
und Verfahren gegen den Abwesenden; des 5. von gerichtlichem 
Geständnisse und Alimentenvermächtnisse; des 8. von der sog. 
extraordinarıa cognitio; des 9. vom Begräbnisse. Aus B. 6, 
7 und 10 sind keine Bruchstücke vorhanden. In den übrigen 
Büchern finden sich noch eine ganze Anzahl von Stellen, die 
wegen ihrer Farblosigkeit nicht einem grösseren Ganzen unter- 
geordnet werden können. Die Menge der Excerpte ist sehr 
ungleich auf die Bücher vertheilt; man darf daher mit Sicher- 
heit annehmen, dass in einzelnen Büchern ganze Abschnitte 
überhaupt nicht ausgezogen und deshalb für uns gänzlich ver- 
loren sind. Damit ist die Uebersicht stark erschwert und so 
die Möglichkeit verringert, aus dem, was die Fragmente sagen, 
den Grundgedanken und die Anlage des Werkes wiederherzu- 
stellen. Und so sind denn auch die Meinungen über die 
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Schrift und ihren Inhalt recht unbestimmt !), soweit überhaupt 
darauf eingegangen wird?). Unter diesen Umständen hilft 
die Ueberschrift auf die Spur?). 

Die Bezeichnung ‘de omnibus tribunalibus’ ist sprachlich 
und sachlich gleich anstössig. Tribunal bedeutet durch die 
ganze römische Zeit, überwiegend selbst noch im Sprach- 
gebrauche Justinians®), vor allem aber zu Ulpians Zeit ganz 
ausschliesslich die erhöhte Bühne, auf der der Sessel des Be- 
amten stand®). “De omnibus trıb.. würde demnach ein Werk 


1) Bethmann-Hollweg (Civilpr. 2, 164 A. 27) lässt das Buch ‘von den 
Pflichten des Prätors und des Präses Provinciae’ handeln; Krüger (R.Q. 
S. 221) sagt: die Bücher behandeln vorwiegend Specialcompetenzen; 
Demelius (confessio S.202) meint, es sei eine Art Instruction für die Magi- 
strate, 1—5 für die Prätoren, 8 und 9 für die Präsides. Das Buch von 
dJ. Raevardus *protribunalium liber singularis’ (opp. 1613; II p. 777 sqgq.) 
hat mit Ulpians Schrift gar nichts zu thun: es ist eine Art römischer 
Civilproces. — *) Bach, iurispr. p. 493 sq.; Zimmern, röm. RG. 1, 371 
A.8 u.A. verweisen einfach auf die Bemerkung des Cuiaz (A.3); noch 
Andere führen bloss den Titel des Buches an. — *?) Cuiaz, observ.7, 23 
hat schon darauf hingewiesen, aber ohne seinem durchaus richtigen 
Gedanken weiter nachzugehen. — *) Z.B. c.6 de em. 8, 49; dagegen c. 23 
de testam. 6, 23 (iudices quorumlibet tribunalium). — °®) 32 (29) mal 
findet sich der Ausdruck in den Digesten und den Originalschriften der 
Juristen. Davon am häufigsten in der Wendung pro tribunali. Daneben 
kommt vor bei Ulpian: ad tribunal interpellare (fr. 13 $ 3 de iniur. 
47,10); apud tribunal postulare (fr.9 82 de poen. 48,19); cognstio in 
tribunalibus praesidum (Coll. 14,3 8 1); bei Marcian: a tribunali abesse 
(fr.51 85 de fcomm. her. 40, 5), vgl. dazu Cicero Verr. 5, 17: iste hominem 
abripi a tribunali et in carcerem conics iubet. Hier ist offenbar überall 
die Gerichtsstätte gemeint. Nur in drei Digestenstellen muss man den 
“Gerichtshof” verstehen. Zuerst bei Papinian fr. 76 pr. de leg. 2 heisst es: 
cum filius divisis tribunalibus actionem inofficiosi ti. pertulisset. Der Aus- 
druck tribunalia für die “consilia’ des Centumviralgerichtes ist schon vor 
ihm üblich. Aber eigentlich bedeutet das Wort auch hier nicht den 
Gerichtshof, sondern den Sitz des Richters mit seinem Rathe. Das 
zeigt Quintilian inst. or. 12, 5.6 deutlich: cum in basilica Iulia diceret 
primo tribunali, qyattuor autem iudicia cogerentur: der Anwalt spricht 
also vor dem ersten Gerichtsstuhle; nachher laudatus ex ommibus tri- 
bunalibus, von allen vier vereinigten Bühnen aus. Anders steht es mit 
den beiden Aeusserungen Ulpians: bei beiden ist die Interpolation höchst 
wahrscheinlich; in fr.35 $2 de proc. 3,3 (n. 334 L.) ist sie so gut wie 
gewis (Gradenwitz, Zeitschr. f. RG., NF.,7,65); fr.1 de iud. 5,1 ist sehr 
verdächtig: si se subiciant aliqui iurisdictioni et consentiant, inter con- 
sentientes cuiusvis iudicis, qui tribunali pracest vel aliam iurisdictionem 
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“über alle Gerichtsstätten’ sein. Und wäre es selbst ein Buch 
“über alle Gerichtshöfe’, so liesse sich dieser Titel nicht mit 
dem uns bekannten Inhalte des Werkes vereinbaren; ja, es 
wäre gar kein rechter Sinn in diese Bezeichnung zu bringen. 
Damit gewinnt die andere Gestalt des Titels für uns besondere 
Wichtigkeit: protribunalion Libri. So nennt auch Lydus das 
Werk!). Es sind Bücher über z« pro trıbunali, lateinisch 
"etwa de omnibus eis quae pro tribunali aguniur. Das ist ein 
sehr geeigneter Vorwurf für eine monographische Darstellung: 
die Dinge sind es, die von der Gerichtsbühne aus, also in 
feierlicher Sitzung erledigt werden mussten. Es zeigt sich 
ohne Weiteres, dass damit der Inhalt der Bruchstücke nicht 
übel zusammenstimmt; namentlich erklärt sich daraus die Ver- 
bindung zwischen den einzelnen herausgegriffenen Abschnitten 
des Vormundschaftswesens. Der lateinische Titel erscheint als 
eine ungeschickte Verkürzung und Zusammenschiebung des ur- 
sprünglichen, wie man sie in der Rechtssprache der spätesten 
Zeit so vielfach findet?). Indessen ohne Schwierigkeiten wird 


habet, est iurisdictio. Von einem iudex qui tribunali praeest kann 
Ulpian unmöglich gesprochen haben: denn der iudex hatte kein Tri- 
bunal. Dem Zusammenhange nach ist von Cognitionsbeamten die Rede. 
Für die passt aber der gemeinschaftliche Namen magistratus nicht; 
Ulpian würde das Wort schwerlich als Gesammtbezeichnung für Consuln, 
Präfecten und Bürgermeister verwendet haben. So ist hier, im Beginne 
des Titels, eine Aenderung der Compilatoren sehr leicht denkbar. Dabei 
mag iribunal aus dem classischen Bestande beibehalten und in eine 
falsche Verbindung gerathen sein: Diocletian sagt sudicio pracesse (c.3 
de iurisd. 3,19). Am Ende kann man auch einen Gräcismus annehmen: 
statt: pro tribunali esse “auf dem Tribunale sitzen’, ini Bnuaros ngo- 
xasilsıy, sagt Dio C. 57,7. Analogien für die Verbindung, die man an- 
führen könnte, sind schief und unzulänglich: hastae praeesse (Pomp. de 
or. 3. 829), frumento, pani praeesse (eod. $ 32; fr.18 $7 de mun. 
et hon. 50,4). Sie würden übrigens auf die Bedeutung führen: ‘dem 
vorstehen, was auf dem Tribunale geschieht”. 

1) Laurentius Lydus 1,48: 6 ys un» Odinınvos Ev Tois nEOYpapo- 
usvoıs nootgsßovvedioss xrA. — ?) Man könnte vielleicht sogar vermuthen, 
tribunale bedeute in der Verbindung de omnibus tribunalibus nicht die 
Bühne, sondern als Adjectivum das, was die Gerichtsstätte angeht, 
geradezu: was vor dem Gerichtsstuhle verhandelt wird. Aehnlich wäre 
fetialis (ius feliale), das den Priester bezeichnet und das, was ihn an- 
geht; und animalis könnte man an manchen Stellen ‘die Lebewesen 
angehend’ oder ‘thierisch’ fassen (Pacuv. 4, 3R.: eviscerata inanima cum 
anımali sono (testudo). 
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es trotzdem nicht abgehen. Deshalb empfiehlt es sich vor 
Erörterung der Einzelheiten, die Frage nach dem #70 tribunalı 
agere vom allgemeineren Gesichtspunkte aus zu besprechen. 


I. 


Tribunal und curulischer Sessel gehören zusammen, aber 
sie sind nicht untrennbar. Es giebt Fälle, wo auf dem Tri- 
bunal nicht der curulische Stuhl steht. So ist es bei den 
wudices quaestionis, den Vorsitzenden der Strafgerichte?) und 
den Präsidenten der Abtheilungen im Centumviralgerichtshofe: 
diese consilia heissen gerade daher Tribunalia (S. 136 A.5). 
Ferner giebt es tribunalia in den Landstädten, sogar ständige, 
aus Marmor aufgeführte ?); sie sind natürlich für die Duovirn 
und die Aedilen bestimmt. Allen diesen Beamten kommt der 
curulische Sessel nicht zu, sondern sie müssen sich mit einem 
Stuhle minderer Art begnügen ®). Umgekehrt ist es denkbar, dass 
der Oberbeamte auf der Sella ohne das Tribunal sitzt. Vielleicht 
war das im Senate zu republicanischer Zeit der Fall; in der 
Kaiserzeit hatten die Consuln auch in der Curie das Tribunal). 

Sicher bezeugt sind Tribunal und Sella für die Gerichts- 
verhandlung), die Volksversammlung ®) und die Aushebung’”). 


!t) Cic. in Vat. 34 — ?) CIL. 8, 7986 (Rusinade): rostra et Ir:- 
bunal; 9065 (Auzia): tribunal iudicum; 9,1783 (Benevent): a foro et 
tribunali (wird Einer beerdigt); vgl. 1729: tribunal ex permissu pontiff. 
perfecit; 10, 833 sq. (Pompeii): crypta tribunalia Iheatra; 14, 374, 14 
(Ostia): idem tribunal in foro marmoreum fecit; Apuleius metam. 3, 2: 
circumductus angulatim forum eiusque tribunal adstituor, iamque sublimo 
suggestu magistratibus residentibus rell. Plutarch praec. de ger. rep. 16,5 
sagt freilich vom Stadtbeamten: svoralsorepav dei ıny ylauvda noir 
xai Blineıwy ano Tod oromınyiov nos 76 Pijua . . ogWvre ToUs xaltioug 
inavo ns xegalijs. Diese Worte aber liefern schwerlich einen Beweis da- 
für, dass die Duovirn kein Tribunal hatten (so Noodt de iurisd. c.3 p. 84). 
— 3) Mommsen, Staatsrecht 1, 404 f. — *) Das steht jetzt durch die acta 
lud. saec. Sever. fest; I v.5: .. in consilio in curia Iulia XV viri s. f. 
an[te] suwggestum a/m]plissim[orum consulum] [consti]terunt (Ephem. 
epigr. 8 p. 278), genau wie es hei Tacitus ann. 16, 30 heisst: steterunt 
ante tribunal consulum (im Senate). Die Streitfrage ist damit für die 
Kaiserzeit abgethan (Mommsen, Ephem. p. 296). Für die republicanische 
Zeit haben wir keinen Beleg. Aber dass bei CGaesars Ermordung das 
Tribunal nicht erwähnt wird, spricht allerdings gegen sein Dasein. — 
s) Dionys 2, 29: xwpiov 2v @ xuIsLlöuevos Zdixalev Ev TO Yarepwıdıy 
ins dyogäs; Velleius (2,117,4) sagt von Varus: velut inter viros pacıs 
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Hier war es offenbar ursprünglich nicht bloss zulässig, sondern 
erforderlich: es ist das Zeichen für die Ausübung der höchsten 
Amtsgewalt. 

Darum gehört die Einholung von Auspicien gar nicht hier- 
her. Das Auspicium ist neben dem Imperium selbständig 
und steht unter der Ordnung des Sacralrechtes!), So kommt 
die spectto auch den niederen Beamten zu, die kein Imperium 
haben, sogar den Quästoren. Beim Erfragen der Götterzeichen 
muss der Beamte sitzen, und dabei ist öfters von einer sella 
die Rede?), nie aber von der sella curulis. In der That setzt 
sich der Auspicierende auf den Felsen: sic fatus et alio membra 
locat scopulo, heisst es vom Amphiaraos?); Numa sitzt während 
der Königsweihe auf einem Steine*); und das ist unzweifel- 
haft die Einholung von Auspicien, mag man sonst von der 
Bedeutung des Actes denken, wie man will?). Dazu stimmt 
es, dass nach Verrius Flaccus der Auspicant in sella solida 
sitzen muss: sie ist eben der Ersatz für den gewachsenen 
Felsen®). Der Grund dafür ist doch wohl ein religiöser: es 
soll eine möglichst enge und sichere Berührung mit der 
Mutter Erde hergestellt werden”. Damit scheidet dieser 


gaudentes dulcedine iurisdictionibus agendoque pro tribunali ordine 
trahebat aestiva. — °) Livius 26, 22. 3 sq. (18, 6); 39, 32. 11; Sueton 
Tib. 17; Dio C. 56, 1; vgl. Mommsen 1,383 A.3. — 7) Livius 2, 28. 6: 
dimisso senatu consules in tribunal ascendunt; citant nominatim iuniores 
(zur Aushebung); c. 29.2; redeunt (consules) in tribunal, citarı nominatim 
unum iubent; Val. Max. 6,3.4: quod ut illi (dem nicht erschienenen 
Dienstpflichtigen) nuntiatum est, ad consulis tribunal cucurrit collegium- 
que tribunorum appellavit. Bei Livius 3, 11.1 sind nur sellge erwähnt. 

1) Vgl. Mommsen, Staatsrecht 1,76. — ?) Sabidius schol. Ver. Aen. 
10, 241 p. 104 K. — °) Statius Theb. 3,469 sq. Es ist kein Zweifel, dass 
hier das Auspicium nach römischer Ordnung beschrieben wird. — 
4) Livius 1, 18.6. Auch Remus auspiciertt vom Saxum auf dem 
Aventinus aus: appellant sacum .. huic Remus institerat frustra quo 
tempore fratri prima Palatinae signa dedistis aves (Ovid fast. 5, 
150 sq.); Romulus vom Felsen des Palatins: alter adit nemorosi sarxa 
palati (Ovid fast. 4, 815). Ueber das Saxum (Cicero de domo 136) vgl. 
Gilbert, Topogr. 2, 155 f. — ®) Mommsen 2,9 f. — *) Festus v. sol. p. 347; 
vgl. v. sil. p. 348. — 7) Belege dafür hab ich freilich nicht; dass bei 
der Divination auch zu den ds inferi gebetet wurde, ist bezeugt (Festus 
v. manes p. 157); und Servius Aen. 12,176 ist doch kaum anders zu ver- 
stehen, als dass dabei die Mutter Erde wie der Vater Liber angerufen 
wurde: precatio mazxima est, cum plures deos, quam in ceteris partibus 
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Fall ganz aus der Reihe der hier in Frage kommenden Ver- 
hältnisse aus. 

So darf man den Satz aufstellen, dass das Tribunal bei 
den obrigkeitlichen Handlungen im Gebrauche war, d.h. überall 
da, wo der Beamte ordnend oder befehlend dem Bürger und 
Unterthanen gegenübertrat!), Dagegen ist es nicht noth- 
wendig ein Act des Imperiums, der Banngewalt, der vom Tri- 
bunale aus vorgenommen wird. Die sicherste Stelle hat die 
Bühne bei der Leitung der ordentlichen Gerichtsverhandlung 
“in iure’. Und diese wird sowohl für das Legisactions-, wie für 
das Formularverfahren systematisch durchaus zur swurisdicto 
gerechnet: mit Recht; denn der Prätor macht von den Zwangs- 
mitteln seines Imperiums hier grundsätzlich niemals Gebrauch 2). 

Das Tribunal ist eine Bühne?); sie ist beweglich gedacht 
und daher regelmässig von Holz, etwa zwei Fuss über dem 
Boden erhaben®). Daher versteht es sich, dass sie Stufen 
gehabt haben muss. Ob der Zugang, wie bei der Redner- 
bühne, von der Rückseite aus war, oder ob von beiden Seiten 
Treppen hinaufführten, ist an sich gleichgültig, wahrscheinlich 
ist es verschieden gewesen. Eine Aeusserung späterer Zeit 


auguriorum precantur, ... quod his versibus ostenditur: “esto nunc 
Sol testis et haec mihi Terra precanti’. Aber diese Fragen weiter zu 
verfolgen, ist nicht meines Amtes. 

1) Vgl. Parerga 2,28 f. (Zeitschr. 5). — ?) Par. 2, 30 f. (Zeitschr. 5). 
— °) Auf die schwierige Frage nach der Herkunft des Wortes tribunal 
und seiner ursprünglichen Bedeutung möchte ich nicht eingehen; ich 
weiss nichts darüber zu sagen. Klar ist die adjectivische Bildung 
des Wortes; es muss also anfänglich ein neutrales Hauptwort hinzu- 
gedacht werden. Das ist doch wohl sedile oder geradezu solium ge- 
wesen; nicht ein Ausdruck für Erhöhung, wie suggestum. So hiesse 
dann iribunale der dem Tribunen zukommende Sitz. Natürlich ist der 
trsibunus nicht der plebejische. Wir langen also bei tribus und irsbunus 
in ihrer frühesten Bedeutung an, und die ist bekanntlich dunkel 
(Mommsen, Staatsrecht 3, 95 f.). Die Möglichkeit, dass tridus die Ge- 
meinde bezeichnet habe, ist unleugbar; der tribunus plebis scheint einen 
tribunus populi zu fordern oder vorauszusetzen: und dazu würde dann 
tribunal stimmen als der Hochsitz des Gemeindevorstandes. S.M.! — 
*) So erscheint das Tribunal auf dem Relief aus Brixen bei J. Schmidt 
de seviris Augustalibus. 1879 und auf den Münzen der Säcularspiele 
(ephem. epigr. 8). Wenn Einer an den Füssen von der Bühne herunter- 
en wurde (Sueton de cl. rhet. 6), so sollte man sie sich höher vor- 
stellen. 
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spricht für die letzte Einrichtung!). Die Plattform war ge- 
räumig: denn ausser den Rathmännern des Beamten und seinen 
Scribae?), ausser den Legaten des Feldherrn?) steigen auch 
gute Freunde und Gehülfen und Neugierige auf das Tribunal, 
um die Gerichtsredner besser hören zu können). Die spätere 
Zeit denkt überhaupt beim Tribunal an eine “Tribüne’, von der 
aus man bequem sehen und hören kann, wie sie im Theater 
und sonst für den Kaiser oder vornehme Leute erbaut oder 
aufgeschlagen zu werden pflegte). 

Der Beamte sitzt pro tribunali: sein Stuhl steht am 
vorderen Rande des Auftrittes in der Mitte. Hinter ihm, und 
da die sella curulis selbst auch etwas erhöht war, niedriger 
als diese sind die Sitze der Rathmänner (consilium). Wenn 
ein vornehmer Mann oder gar der Kaiser am Consilium theil- 
nimmt, so wird ihm ein Platz vorn neben dem Beamten ein- 
geräumt; er wendet dann diesem das Gesicht zu, sitzt ihm 
also "gegenüber auf der Flanke der Bühne’®). Ausser dem Con- 


1) Libanius xara 10v elosorsov (or. 53, 3 p. 75 sq. R.): untos 
vouste dvo uovovs elyas Toüs Todto deWvras ols 7 xowmria Toü JIpovov 
(Präses und Assessor), dAla Ba3gov uev xa9" ixarögav yeipa, Ba9gov de 
PdIep ovvanıeras xa9’ ixaregov uöpos (dazu J. Gothofred). — *) Anders 
vermag ich Cic. Brut. 290 nicht zu verstehen: compleatur tribunal, gra- 
tioss sint scribae in dando et cedendo loco.. — °) Livius 8, 33. 1. — 
*) Plinius ep. 2, 14.8; 6, 33. 4; Cic. Brut. 290 (A. 2); daher Horaz ep. 
1, 16. 57: vir bonus omne forum quem spectat et omne tribunal. — 
») Isidor orig. 15, 4: est enim locus in sublimi constitutus, unde universa 
exaudirs possunt; Wilmanns, ex. inser. 1909; Friedländer bei Marquardt, 
Staatsverw. 3, 536. — °) Dies Bild von der äusseren Gestaltung der 
Dinge ergiebt sich aus der Zusammenfassung vereinzelter Andeutungen 
aus sehr verschiedener Zeit. Das consilium sitzt auf dem Tribunal: 
Val. Max. 3, 7 86: locum ei in tribunali assignavit nec ulla in re nisi 
eo in consilium adhibito cognovit; und zwar hinter dem Beamten: Synesius 
de regno 22 c.: Zei vöy ye xal ınv Bovlaiav Bbuw adınv xal Yeov oluas 
10v orgarıov dyxalinteodan örav Ö Oıavpopögos avdownos Zinyiras yiAa- 
uvdas Eyörrom, xal Örav anodus Tıs öntg Evinto xwdıor nregıßadıtas 
ınßevvov xl Tois Pouaiov relscı Ovuppovriln (in consilio est magistra- 
tibus R.) nee TOv xasesıwrwy, nooedgiay Eyav rag’ adTov nov Toy 
unarov vouiuav dvdga)v onica Saxovvıov. Tihberius nimmt Öfler am 
Consilium Theil (Sueton Tib. 33); dann sitzt er #n cornu tribunalis 
(Tacitus ann. 1, 75; vgl. Livius 25, 3. 17). Das nennt Sueton: ex adverso 
in parte primori; Dio Cass. (57,7 a. E.) sagt: Zn} toö Bda9pov xatarrı- 
xgU5 ogyalv xsıutvov xadiluv, Eleyev da Ldöxss euro ws neocedgos. Und 
so sitzen die beiden vornehmen Männer auf dem Brixener Bildwerke 
(Schmidt p. 84 sq.), mit dem Gesichte dem Sevir zugekehrt. 
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silium scheinen auch einzelne Apparitoren, namentlich Scribae, 
ihren Platz auf dem Tribunale selbst gehabt zu haben (S.141 A. 2). 
Die Lictoren dagegen stehen neben der Bühne auf dem Boden: 
so wird es im Processe der Virginia vorausgesetzt!), und so 
sind sie auf einem Brixener Relief abgebildet. 


II. 


Damit ist indes nicht gesagt, dass zu jeder Sitzung auf 
dem Tribunale das Consilium nothwendig wäre. Es ist selbst 
nicht immer erforderlich, wenn eine cognitio des Beamten, die 
Untersuchung eines Thatbestandes stattfindet, und umgekehrt 
kann eine Cognition auch ohne Tribunal mit Beihilfe des 
Consiliums vorgenommen werden. Die verschiedenen Möglich- 
keiten lassen sich nicht getrennt als wirklich nachweisen. 
Dem Consul fehlt das Consilium sicher bei der Aushebung ?), 
höchstwahrscheinlich bei der Wahlleitung. Er kann sich über 
Zurückweisung von Bewerbern ®), über Befreiung einzelner vom . 
Kriegsdienste, über Bestrafung Widerspenstiger und Säumiger 
für sich mit dem Consilium berathen. Und doch erscheint 
jede einzelne Aushebung als ein Beschluss des Beamten, und 


— 


1) Vgl. Dionys 3,62: 05 dadex« daßdouyos .. dıxaloryri TE napioravyrai 
xzcd xl. — Namentlich Livius 8, 45.5: lictor decresse ait vociferantem- 
que Icilium submovet; vgl. 2, 29.3: lictorem ad eum consules mittunt 
(bei der Aushebung), und dann devolant de tribunali (die Patricier, die 
zum Beistande sich um die Consuln gesammelt haben). So auch Livius 
8, 32. 10; 31,29. 9: excelso suggestu superba iura reddentem, stipatum 
lictoribus vident (Siculi praetorem). — ?) Das geht aus der Erzählung 
bei Livius 2, 28.7 sq. hervor. Die aushebenden CGonsuln sitzen zunächst 
allein auf der Bühne. Als die Aushebung missglückt, steigt eine Anzahl 
von Männern der senatorischen Partei mit auf das Tribunal: aderant 
consulibus, nicht als Rathmänner, sondern um sie zu schützen; so unter- 
stützen sie die Lictoren bei der Verhaftung der Dienstpflichtigen. — 
Man kann auch auf die Geschichte von Romulus Tode hinweisen 
(Livias 1, 16.4). Der König sass bei der Heerschau offenbar allein auf 
seinem Tribunale. Eine Wolke überdeckt ihn; als sie sich hebt, ist der 
Sessel des Königs leer, und die Senatoren, die zunächst gestanden haben, 
sagen aus, er sei gen Himmel gefahren. Für ein Consilium ist da kein 
Platz. — °®) So macht es Volcatius bei der ersten Bewerbung Catilinas 
ums Consulat. Ascon. in toga cand. p. 80: L. Volcacius Tullus cos. 
publicum consilium habuit, an rationem Catilinae habere deberet, si peterel 
consulatum. Die öffentliche Berathung mit dem Consilium ist eine wohl- 
überlegte Ausnahme von der Regel. 
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die vorhergehende Untersuchung hat den Charakter einer 
causae cognitio und wird auch so genannt!). Es giebt also 
jedesfalls Bescheide des Oberbeamten, die auf dem Tribunale 
gefasst und von dort aus verkündigt werden, ohne dass ein 
Consilium dabei mitwirkt oder doch mitzuwirken braucht. Der 
Hauptfall dieser Art ist der Process. 

Das Tribunal gehört nothwendig zum :us und zur Recht- 
sprechung; bei der Einleitung des ordentlichen Gerichtsverfahrens 
sass der Prätor gelbstverständlich auf seiner Bühne; dazu war ja 
das ständige Tribunal auf dem Markte errichtet?). Es ist zum 
Ueberflusse noch für die Kaiserzeit bestimmt bezeugt, dass es 
so war?). Aber dabei hören wir nirgends von einem Consilium. 
Selbst wo der Prätor sich mit Sachverständigen beräth, da sind 
es einzelne Rechtskundige®), also, wie sich nachher zeigen wird, 
gerade das Gegentheil eines Consiliums. Diese Behandlung der 
Sache ist geschichtlich wohl zu erklären; aber eigenthümlich 
ist sie. Denn auch in der prätorischen Leitung des Formular- 
verfahrens kommen Cognitionen und Entscheidungen vor. 

Im Legisactionenverfahren war die Thätigkeit des Beamten 
in iure eine wesentlich formale°); so wird denn auch z.B. im 
Processe der Virginia vorausgesetzt, dass der Decemvir die 
Verhandlungen ohne Consilium leitet®). Im Formularprocesse 


!) Livius 3, 69. 7; 4, 26. 12; 27, 38. 1; 42, 32.8. — *®) Livius 23, 
32.4? — ®) Gellius 1, 22.6; Martial 11, 98. 17 sq. (vom Stadtprätor): sedeas 
in alto tu licet tribunali et e curuli iura gentibus reddas, ascendet illa 
basiator; fr.35 $2 de proc.3,3 (?); fr.4 88 de da. inf. 39,2; ob auch 
Tacitus ann. 2, 34? — *) Seneca de trang. 3,4: an ille plus praestat, 
qus inter peregrinos et cives et urbanus praetor adeuntibus adsessoris 
verba pronuntiat, quam qui quid sit suststia et g. 8.; vgl. auch Ulpian 
‘me adsidente’ fr.9 83 qmc.4,2. Dieser eine Assessor wird hier ebenso 
der rechtsverständige Beirath des Prätors sein, wie Crassus der des 
Pompeius (Cicero de or. 1, 168): denn wirkliche Assessoren gab es da- 
mals noch nicht. Auf diesen Beisitzer der früheren Zeit beziehen sich 
denn anscheinend auch die Werke des Sabin und Puteolan (fr.5 88 de 
iniur. 47,10; fr.12 de pact. 2,14): es sind feinere in iure erledigte Fragen; 
Mommsen, Staatsrecht 1, 310 A. 1; Festgabe f. Beseler S. 71; anders 
Karlowa, R. Rechtsgesch. 1,191 und danach Hitzig, de assessoribus (1891) 
p. 17 sq. (die Assessoren d. röm. Magistrate S. 21f.). — °) Das ist die 
reale Grundlage für Ciceros Spott in der Rede für Murena. — °®) Wenn 
man sich in den Erzählungen von Livius (3, 44.9sqq.) und Dionys 
(11, 27 sqq.) den Ap. Claudius nicht allein auf dem Tribunale denkt, ist 
der ganze Verlauf nicht zu verstehen. Bei der falschen Vindicienertheilung 
hätte das CGonsilium berücksichtigt werden müssen (47,5). 
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trat an die Stelle der Parteiformeln die freie Besprechung 
zwischen dem Prätor und den Parteien; der Gedanke dabei 
war, durch zwanglose Erörterung der Sache zu einer Einigung 
über die formale Grundlage des weiteren Verfahrens zu gelangen. 
Die Formel ist daher keine Verfügung, noch weniger ein ÜUr- 
theil des Prätors, sie wird auch nicht decretum genannt!), und 
sie hat nicht die Bedeutung eines Bescheides nach vorgängiger 
Untersuchung. Die Verhandlungen :» iure erscheinen für ge- 
wöhnlich nicht als causae cognitio; denn der Prätor behält 
sich nicht ganz selten im Album ausdrücklich eine “Unter- 
suchung des Falles’ vor: er sagt: causa cognita oder sı iusta 
causa fuerit werde er einschreiten. Beide Ausdrücke scheinen 
dem Sinne nach nicht verschieden zu sein ?). 


ı) Parerga 2,122; Ascon, in or. in t. cand. p.84: Graeci, qui spo- 
lkiati erant, eduxerunt Antonium in ius ad M. Lucullum praelorem, qui 
sus inter peregrinos dicebat ..... quom Lucullus id quod Graeci postu- 
labant decrevisset et q. 3. bestätigt, wenn eine Formel gemeint ist, als 
Ausnahme die Regel. Aber der Rechtshandel ist nichts weniger als klar. 
Steht eine condictio in Frage (vgl. Labeo 3, 232 f.)? oder Repetunden- 
process? — ?) Probus 5, 10 und 12. Im Edicte heisst es fr.1 $ 1 de d. m. 
4,3: (si) iusta causa esse videbitur, in der Erläuterung sagt Ulpian" 
(fr.9 85): merito causae cognitionem inseruit. Im Edicte selbst wechselt 
der Ausdruck: fr.1 $10 extr. de insp. v. 25,4. Einen solchen Wechsel 
des Ausdruckes möchte ich auch in fr.7 pr. de i. delib. 28,8 annehmen: 
ait praetor: si pupilli nomine postulabitur tempus ad deliberandum . . 
et hoc datum sit: si tusta causa esse videbitur, bona interea deminui 
nis si causa cognita bons viri arbitratu vetabo. Lenel, Edict S. 337 
hält die Stelle für heil; Mommsen will den Wortlaut ändern; Graden- 
witz (Zeitschr. f. RG., NF.8, 257 f.) hat Bedenken. Auch Lenel muss das 
si nach nis auswerfen. Der Stil bleibt trotzdem verworren und die 
Logik mangelhaft. Denn es ist offensichtlich zweimal dasselbe gesagt: 
der Prätor will verbieten 1. nach vorheriger Untersuchung, 2. wenn 
eine zureichende Ursache vorhanden scheint. Ulpian sagt im Commentare 
(8 3): bei der Untersuchung komme es auch darauf an, dass genügender 
Grund sei, die Veräusserung zu gestatten. Es liegt also auf der Hand, 
dass hier von der iusta causa nichts im Edicte stand. Vernünftig ist es 
gewis nicht zu sagen: wenn ein genügender Grund vorliegt, werde ich 
die Veräusserung verbieten ausser mit wohlerwogenem Ermessen nach 
gehöriger Untersuchung — man erwartet ganz selbstverständlich: da 
werde ich sie gestatten. Mir kommt es daher so vor, als hätten die 
Compilatoren hier zwei Edicte mit Hilfe ihres ntsi in eins zusammen- 
gezogen. Etwa so: bona [interea] deminui causa cognil ı vetabo; (quod) 
si ıusta causa esse videbitur boni viri arbitratu (s lisdare (?) et de- 
minuere permittam). Das erklärt sich von selbst: v„!. fr.26 de CE. 18, 1. 
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Ein solcher Vorbehalt findet sich 1. in einer Reihe von 
Fällen des imperium mixtum: bei restitutio in integrum, bei 
missio in possessionem und bonorum possessio, bei Interdicten, 
bei stipulatio praetoria, bei der Editionspflicht der Argentarier!). 
Hier läuft das Verfahren in einen wirklichen Bescheid aus ?), 
und man wird nicht zweifeln dürfen, dass vorher eine Ver- 
handlung stattfand). Ersichtlich reicht das über den Rahmen 
des ordnungsmässigen Processes hinaus. Das ist erklärlich. 
Denn bei allen diesen Verhältnissen ist sicher oder höchst wahr- 
scheinlich der edictalen Gestaltung eine Periode voraus- 
gegangen, wo der Prätor nach seinem Ermessen eingrif; 
möglich sogar, dass er sich zur Durchführung seiner Anord- 
nungen der Zwangsmittel des imperium merum bediente. Bei 
bon. possessio unterscheidet noch die classische Zeit zwischen 
edictalis und decretalis*); bei der Wiedereinsetzung wahrt sich 
der Prätor noch im Album durch ein farbloses animadvertam 
freie Hand extra ordinem vorzugehen?). Die Interdicte haben 
ganz das Ansehen, als ob sie erst später zu bedingten Befehlen 
geworden und damit dem gewöhnlichen Verfahren nothdürftig 
eingefügt wären ®); die interdicta secundarıa sind anscheinend 
immer endgültige Anordnungen des Prätors geblieben’). So 
wäre es also nicht zu verwundern, wenn der Beamte in diesen 
Fällen ein Consilium zugezogen hätte. Indessen findet sich 
davon nirgends die geringste Spur. 

Eine völlig andere Anwendung wird von der Cognition 
2. bei der translatio iudicas gemacht. Dass der Prätor sich 


ı) Fr. 24 85 de min. 4,4; fr.1 81 ex quib. c.4,6; fr. 1 810 de 
insp. v. 25,3; fr.7 pr. de da. inf. 39,2; fr. 8 quib. ex caus, 42,4 (fr. 23 
84 de her. inst. 28, 5, Lenel S. 336); fr. 10 pr. q. in fr. cr. 42,8 (Lenel, 
Ed. S. 398; Gradenwitz S. 256); fr.6 88 810 de ed. 2,13. — ®) fr.8 81 
de ed. 2, 13; Gaius 4,139; fr. 7 pr. extr. de da. inf. 39,2: sd de ea re ex 
decreto meo caultum fuisset; fr. 1 pr. de tab. exh. 43, 5: item si libellus 
aliudve quid relictum dicetur, decreto comprehendam. — °) Vgl. 2. B. 
fr. 14 de da. inf. 39,2. Dass es sich dabei vielfach nur um Formalien 
handelte, zeigt fr. 1 815 de insp. v.25,3. — *) Ob auch bei missio in 
p088.? oder blieb die Einweisung immer ex decreto? — ®) fr. 24 85 de 
min. 4,4; fr. 39 pr. de ev. 21,2: impetrat cognitionem adversus Seium; 
vgl. Fesigabe f. Beseler S. 52. — °®) Das ist ja freilich sehr bestritten: 
Keller, Cpr.S.371 mit Wachs Anmerkung; jetzt A.Schmidt, Zeitschr. f. RG., 
NF. 11, 137 ££. — ?) Gaius 4, 170 mit Huschkes Ergänzung am Schlusse. 
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die “Untersuchung” hier ausdrücklich vorbehielt, kann nicht 
zweifelhaft sein!); sie gehört recht eigentlich zu seiner Auf- 
gabe für den ordentlichen Process. Sie erfolgt durch einen Be- 
schluss?); die Prüfung umfasst sachliche und formale Fragen ?), 
es ist schwer, dabei nicht eine Verhandlung mit den Parteien 
anzunehmen, auf die der Entscheid sich gründet. Freilich 
beziehen sich beide auf einen einzelnen Incidentpunkt: den 
Eintritt einer neuen Partei in den Process. Aber das ist auch 
bei der Restitution am Ende nicht anders. 

Noch deutlicher zeigt sich dies, wie mir scheint, 3. bei 
den Verhältnissen, wo der Prätor im Album erklärt, er wolle 
‘die Sache untersuchen’, ehe er dem Antragsteller ein be- 
stimmtes Rechtsmittel zugestehe. Für Exceptionen haben wir 
nur die allgemeine Bemerkung, dass der Prätor sie bisweilen 
causa cognita gewähre*). Dagegen kommen für die Klagen, 
soviel ich sehe, nur wenige Beispiele im Edicte vor. Sie sind 
unter sich sehr verschieden: a. :n factum bei Superficies ®), 
die a. legatorum gegen den, que causam testamenti omittit®), 
Dolus- und Injurienklage”), die Klage gegen den enterbten 
oder emancipierten Gewaltunterworfenen aus Verträgen®). Die 
Cognition umfasst hier zum Theile (bei Dolus und Superficies) 
rechtspolitische Erwägungen°): sie sind naturgemäss Sache 
des Prätors, wo es sich um einen neu zu bildenden oder doch 
neu anzuwendenden Rechtsbehelf handelt. Daneben steht die 
Prüfung der formellen Voraussetzungen!°). Aber auch that- 
sächliche Fragen sind nicht ausgeschlossen !!). Es ist also nicht 
zu zweifeln, dass der Beamte hier ziemlich umfangreiche Unter- 
suchungen anstellte, bei denen er eine Unterstützung durch 
sachverständigen Rath sehr gut gebrauchen konnte. 

Man darf aber nicht schliessen: weil der Prätor in allen 
diesen Fällen des Rathes bedurfte, wird er ein Consilium zu- 
gezogen haben. Sondern umgekehrt: alle diese Dinge gehören 


1) Die Ausfüllung der Lücke Vat. 341 ist durch fr. 17 pr., fr. 27 pr. 
de proc. 3, 3, vgl. fr.45 $1 mand. 17,1 gesichert. — *®) fr. 15 de nox. 9, 4. 
— 2 fr. 17 814 de iniur. 47,10. — *) Gaius 4,118. — 2°) fr.1 pr. de 
superf. 43, 18. — *®) fr.6 $5 sqg. siquis om. ca. 29, 4 (Lenel, Ed. S. 292). 
— ?) fr. 15 834, 843 sq., fr. 17 8 10 de iniur. 47, 10; fr. 1&1 de d.m. 4,3. 
— ®) fr.2 pr. quod c. eo 14,5. — °) fr.9 85, fr. 10sqq. de d. m. 4,3; 
fr.1 8 3 sq. de superf. 43, 18. — *!°) fr. 17 $ 11. sq. de iniur. 47, 10. — 
11) fr. 15 8 35, 8 44 sq. de iniur. 47, 10. 
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zur Einleitung des ordentlichen Processes; dieser ist das Con- 
silium unbekannt; es wäre daher als Ausnahme hier ausdrücklich 
nachzuweisen. Aber das ist unmöglich. So ist anzunehmen, dass 
der Prätor sich hier wie dort mit einem einzelnen rechts- 
kundigen Beirathe begnügte oder behalf. 


III. 

In der Kaiserzeit dauert das Tribunal und das Consilium 
selbstverständlich weiter. Der Kaiser selbst bedient sich des 
Tribunals nur, wenn er öffentlich Recht spricht!). Je mehr 
sich das kaiserliche Gericht ins Palatium zurückzog, desto 
seltener wurde die Erscheinung des Princeps auf dem Tribunale; 
bei Kaiser Julian fiel sie als Wiederbelebung einer veralteten 
Sitte auf?2).. Dagegen wurde bekanntlich das consilium für 
die kaiserliche Rechtsprechung ständig und im Zusammen- 
hange mit der Ausbildung der praefectura praetorii unerlässlich. 

Bei den Beamten ist umgekehrt das Tribunal geblieben, 
aber das Consilium allmählich umgestaltet worden. Beide 
kommen allen curulischen Beamten zu, den senatorischen wie 
den kaiserlichen, bei Ausübung ihrer hergebrachten Thätigkeit, 
wie bei den neuübertragenen Functionen, z.B. als Fideicommiss- 
und Alimentenrichtern. In der Kaiserzeit handelt es sich 
begreiflicher Weise überhaupt nur noch um Verwaltungs- 
angelegenheiten und um Rechtsprechung in bürgerlichen Strei- 
tigkeiten und Strafsachen®). Es lässt sich, soviel ich sehe, 

1) Vgl. Dio Cass. 69,7: xal 2dixale usta TWv nowWrw» Tore ev Ev 
19 nalario Tore de Ev Tj dyopg To Te Mavdiim za Alods nollayodı 
ano Too Pnueros; vgl. Sueton Vit. 9; vgl. Mommsen 2, 983. So ist auch 
der Vorgang zwischen Maecen und Augustus (Dio C. 56,7) verständlich. 
— ?) Ammian 18, 1,4: palam pro tribunali admissis volentibus audiebat. 
— ®) In den ersten anderthalb Jahrhunderten begegnet das Consilium 
auch bei der Rechtsprechung noch öfters: Sueton Claud. 12; Dio C. 
60,4 p. 667: nollaxıs dE xal Tols unaross Tois Te Orpernyois xal uddıota 
Tois nv dioinnosw Eyovas (praefectis aerarii?) ovveintalero xal dliya 
nayreiws Tois alloıs dixaaıngioss inergenev; Philo leg. ad Gaium 44 
(angezogen von Hitzig p. 25): dixaoroö usv yap Eoya Tadra nv, xadicas 
use ovvedgov apwrivdnv Insleleyusrov .. . exarsgwdev OTjvas TovVs dydı- 
dixovs xtA.; Apuleius de mag. 1 und oft.; und in bezeichnender Verbindung 
mit dem Tribunal bei Achilles Tat. de am. Clitoph. 8,9 p. 339 Bip.: ov 
(der Richter) uev yag ovußovloug Eyes xas oder dvev rovrov Eheoti os 
all’ ovre Ts rüs LEovoias doucsias nAnv dAdeiv Eni TovTov Toy Igövor 
(Iöxov: c. 8 p. 332) xrA. 

10* 
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nicht feststellen, ob das Consilium bei den alten Beamten und 
bei der alten Thätigkeit sich länger hielt, als anderweit. 
Sicher tritt es bei den Consuln noch im 4. Jahrhunderte auf). 
Dagegen ist es bekannt, dass bei den rechtsprechenden Beamten 
im weitesten Sinne die Rathmänner im Laufe der Zeit durch 
den Assessor verdrängt wurden ?). Die Vermuthung liegt nahe, 
dass dieser Assessor nicht eine neue Erfindung war, sondern 
dass er mit dem sachkundigen Gehülfen gleichzusetzen ist, den 
der Prätor bei der Verhandlung in iure zuzuziehen pflegte. 
Natürlich aber ist er gut büreaukratisch umgemodelt. 

So tritt der Gegensatz zwischen Consilium und Assessor 
besonders scharf hervor, wie er erklärlicher Weise schon vor 
der Regelung der Assessur bestand. Beides sind wesentlich 
verschiedene Einrichtungen. Der Assessor kommt bloss bei 
der Rechtsprechung im weitesten Sinne vor, also auch in der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Er ist von Beruf Rechtskundiger, 
also dazu da, juristischen Rath zu ertheilen und den Beamten 
in technischen Fragen zu unterstützen?). Das Consilium da- 
gegen reicht bekanntlich weit über Gericht und Verwaltung 
hinaus; es findet sich auch bei wichtigen Amtsbeschlüssen 
anderer Art, z.B. als Kriegsrath*), und bei Entscheidungen 
über private, ja häusliche Angelegenheiten, die ausserhalb des 
Rechtsgebietes liegen). Der Gedanke dabei ist einfach: 
einer hat eine wichtige Sache allein zu entscheiden und darum 
auch allein die Verantwortung dafür zu tragen; aber es soll 
ihm durch die Theilnahme angesehener und zuverlässiger 
Männer an der Ueberlegung und dem Beschlusse ein mo- 
ralischer Rückhalt geschaffen werden®). Darum ist das Con- 


1) Vgl. die Stellen von Synesius und Libanius S. 141 A. 1,6. — ?) Beth- 
mann-Hollweg 3,129 f.; Mommsen 1,318; Hitzig p. 29sq. lässt Hadrian den 
Assessor einführen. Der Zeitpunkt der ersten Verbreitung und Regelung 
ist gewis in Hadrians Regierung zu suchen. — ?°) Expositio totius 
mundi 25 (Geogr. lat. min. ed. Riese p. 109): post istam Berytus civilas 
valde delitiosa et auditoria legum habens, per quam omnia iudicia Ro- 
manorum [stare videntur]; inde enim virt docti in omnem orbem terra- 
rum adsident iudicibus et scientes leges custodiunt provincias, quibus 
mittuntur legum ordinationes (?) (um 350). — *) Sallust Tug. 29, 5; 62, 4; 
104,2; Polybius 8, 9.5; 11, 26. 2sq.; 14, 9.1; 27,8.6. — 5) Plinius ep. 
5,1.5sq. — °) Bezeichnend ist dafür Lactantius de mort. pers. 11: nam 
erat huius malitiae: cum bonum quid facere decrevisset, sine consilio 
faciebat, ut ipse laudaretur; cum autem malum, cum id reprehendendum 
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silium vielfach reiner Zierat!); und umgekehrt ist es für den 
bestochenen Richter mit verantwortlich ?); darum zieht man es 
beim Hausgerichte zu?); darum findet es sich bei wichtigen 
Entscheidungen, die nicht nach feststehendem Rechte, sondern 
nach Pflicht und Gewissen getroffen werden: wie bei der Ab- 
weisung eines gefährlichen oder anrüchigen Bewerbers um ein 
Staatsamt*), bei der Erfüllung fideicommissarischer Auflagen 
in republikanischer Zeit°’); darum kommen anscheinend sogar 
Consilien von Künstlern bei Ausführung schwieriger Werke vor®); 
darum endlich hat selbst der bedeutendste Jurist der Zeit, 
C. Aquilius, als Richter in den Processen des Quinctius und 
der Otacilia mit einem Consilium das Urtheil gefällt”). 

Es ist klar, dass die kaiserlichen Beamten, die zum grossen 
Theile nur eine militärische Vorbildung hatten, viel weniger der 
moralischen Stütze, als der technischen Hülfe des Assessors 
bedurften. So sagt schon Josephus mit nicht miszudeutender 
Anspielung: die Beamten gestünden ihre Rechtsunkenntnis 
offen ein und “ordneten sich deshalb Wissende bei’®). So er- 
scheint unter Hadrians Regierung der Cohortenführer von 


sciebat, in consilium multos advocabat, ut aliorum culpae adscriberetur, 
quidquid inse deliquerat. Das will auch wohl V.Marci 11,10 sagen: habuit 
secum praefectos, quorum auctoritate et periculo semper iura dictavit. 


1) Varro de IL. 6,87: ubt praetores trıbunique plebei quique ın 
consilium vocati sunt venerunt, censores inter se sortiuntur, uter 
lustrum faciat. — *) Sueton Dom. 8: nummarios iudices cum suo quem- 
que consilio notavit. — °) S. besonders Seneca de clem. 1, 15. 3 sqq. 
— +) Asconius in or. in tog. cand. p. 84 (oben S.142 A. 3). — ®) Cicero 
de fin. 2, 55. 58; ad Att. 2, 16.4. — ®) Plinius n. h. 36, 5.37 (dazu Mommsen, 
Hermes 20, 285); vgl. Cicero de rep. 3, 28: consul quaesivi, cum vos mihi 
essetis in consilio, de foedere Numantıno. — ”) Cicero p. Quinct. 2,5; 
10; 10,34; Val. Max. 8,2 82. Dass die drei Rathmänner des Aquilius 
im Verfahren gegen Quinctius (854) Juristen waren, behauptet Hitzig 
(Assessoren S. 10). Von M. Marcellus und Quinctilius ist das nicht be- 
kannt; L. Lucilius Balbus ist allerdings wol der Jurist, den Pomponius 
als Schüler des Q. Mucius nennt (de orig. i. 88 42, 43): er war also ein 
Studiengenosse des Aquilius, und das erklärt, denke ich, seine Zuziehung. 
— ) Iosephus c. Apion. 2,18 8 177: oT re zas ueyiotas xas xvgiwrares 
nap’ auroüs doxas diosxoüvres Öuoloyovcs nv ayvorcw (der Gesetze)’ 
!niotdras yap napaxadiorevıas Ti Toy noayudtov olxovouias Toig Eu- 
neıgiay Eysıv Toy voumy vnıoxvovusvovs. Diese Aeusserung auf ein Con- 
silium zu beziehen, scheint mir unmöglich; a. M. Hitzig p. 69. 
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Arsinoe mit seinem Assessor!). So spricht es endlich Lactanz 
unzweideutig aus?). Gleichzeitig dient das Consilium natürlich 
auch dazu, den Beamten vor ungerechten oder übereilten Mass- 
regeln thatsächlich zurückzuhalten: in dieser Beziehung also 
ist kein Unterschied zwischen ihm und dem Assessor. Aber 
es ist bezeichnend, dass Domitian das Consilium mitverant- 
wortlich macht, wenn der Richter bestochen ist (S.149 A. 2). 
“ Umgekehrt wird nur der Assessor gestraft, wenn er aus Un- 
kenntnis oder Fahrlässigkeit (imprudentia) einen falschen 
Rath ertheilt und der Richter ihn befolgt hat: das ist eben 
nur bei technischen Fragen denkbar?). 

Vergegenwärtigt man sich diese verschiedenen Aufgaben 
von Assessur und Consilium, so scheint mir klar, dass beide 
sich nicht gegenseitig ausschliessen. Natürlich konnte der 
Rechtsprechende einen sachverständigen Juristen als Rathmann 
einladen, wie man den Javolen häufig ersuchte*). Andrerseits 
konnte der Beamte auch später noch ein Consilium zuziehen?); 
der Assessor war dann ein nothwendiges Mitglied, das noch 
seine besondere Obliegenheit hat. 

Dies Verhältnis von Consilium und Assessur ist geeignet, 
rückwärts auf den Ursprung des Consiliums ein Licht zu 
werfen, namentlich um den Kreis der Fälle abzugrenzen, in 
denen man die Rathmänner zuzog. Mommsen hat bekanntlich 
die Vermuthung ausgesprochen ®), das Consilium sei eine Art Er- 
satzes für Provocation und Intercession gewesen; wo diese 
beiden Rechtsmittel eingreifen könnten, habe kein Consilium 
an der Entscheidung theilgenommen. Nach dem eben Aus- 


1) Das ägyptische Protokoll bei Mommsen, Zeitschr. f. RG., NF. 
12, 286: Z. 5 napövsos Klaudion Apreudoigov vouxod; 2.22: Biniarog 
Magıavös ... . avllaincas Apremuduow TU vomau ep) TOoU npayuarog 
annyogevoev ... — *) Lactantius de m. pers. 22: iudices militares hu- 
manitatis lilterarum rudes sine assessoribus in provincias immissi. — 
®) fr. 2 quod quisqu. iur. 2,2. — *) Plinius ep. 6, 153; Gellius 12, 13.2: 
ex istis aliquem peritis studiosisque quos adhibere in consilium iudi- 
caturs soletis; Cicero top. 65: privata iudicia maximarum quidem 
rerum in iuris consultorum mihi videntur esse prudentia,; nam et adsunt 
multum (als Patroni) et adhibentur in consilia et patronis diligentibus 
ad eorum prudentiam confugientibus hastas ministrant (als Gutachter). 


— °) Beispiele bei Hitzig, Assessoren S. 44 f. — °) Staatsrecht 1, 310; 
2, 222£. 
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geführten bestätigt sich diese Vermuthung durchaus. Jede 
Nachprüfung des Amtsbeschlusses musste sich nothwendig auch 
gegen die Rathmänner richten!), und das liefe dem Grund- 
gedanken des Institutes zuwider. In der That wird die An- 
nahme für den formalen Strafprocess des Quästors, der die 
Provocation unterliess, allgemein als richtig anerkannt, für 
das Civilverfahren :n sure dagegen geleugnet?), wo gegen die 
Formel tribunicische und collegiale Intercession zulässig ist ?): 
wie mir nach dem vorigen scheint, ohne irgend genügenden 
Grund. In der Kaiserzeit hat sich das Verhältnis geändert: 
die Provocation an Kaiser oder Senat ist auch gegen end- 
gültige, mit dem Consilium gefasste Beschlüsse statthaft. 
Regelmässig hatte der Beamte wohl nur einen Assessor *), 
der bei der Rechtsprechung “ein Stück von ihm selber’ war). 
Er sass selbstverständlich mit auf der Bühne, wie schon Crassus 
zur Zeit der Republik (S. 143 A.4), und zwar allem Anscheine 
nach hinter dem Beamten®), gleich den Rathmännern. Man 
möchte annehmen, dass er, im Gegensatze zum Consilium, bei 
der ordnungsmässigen Cognition zugegen sein musste”). Denn 
die Theilnahme an der mündlichen Verhandlung wird als seine 
erste Pflicht bezeichnet ?), und seine Zugehörigkeit zum Beamten 
als eine so enge dargestellt, dass sie nicht bloss als eine that- 
sächliche aufgefasst werden kann’). Der beste Beleg aber 
scheint mir, dass bekanntlich auch der Prätorianerpräfect einen 
Assessor oder mehrere hatte. Das sind immer gebildete Juristen. 
Was konnten Ulpian und Paulus dem Papinian technisch helfen? 
Sie lernten eben bei den Berathungen. Das wäre, scheint 


ı) Das zeigt namentlich das Vorgehen Domitians: Sueton8 (S.141 A. 3). 
— 2) Hitzig p.7 nach Karlowa, röm. RG. 1, 190f. — ?°) Cicero acad. 
pr. 2, 97; Verr. 1,119. — *) Libanius or. 53 (xera av elsörrov 3 
p. 76R.) vgl. oben S.141 A.1; p.89: ed de dn xai auveyjj xowywvoy anay- 
av Eysıw ükwov Lorıv 0 nagsdgsiov dvayxaiav Eyay Tols noayuacıy 
sövosay; aber or. xare ray nooosdgevorıov (2 p. 605 R.): Tor d’üvev 
zovsoy Ivuov adroig 1e dngdovres oßtcova, (magistratus) xal rS nage 
ı0v napedpwv yalıwa: das sieht eher wie ein Consilium aus; Makarius 
hom. 15, 42: Aaußavsı kavro BonFov rov ovyxadedpov. Vgl. vor allem 
Hitzig p. 69 sqq. — ®) c.58 1 CTh. de iis q. adm. 8,15. — °) Ammian 23, 6 
8 84: unde nostram consuetudinem rident, quae interdum facundos iuris- 
que publici persitissimos post indoctorum collocat terga. — ") Vgl. Hitzig 
p. 47 sqq. — ®) fr.1 de off. ass. 1,21. — °) c. un. CTh. si prov. rect. 3, 6. 
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mir, unmöglich, wenn nicht der Assessor hätte zugezogen 
werden müssen; denn das übliche Verbältnis ist hier geradezu 
in sein Gegentheil verkehrt. Natürlich musste danach die 
Stellung des Assessors je nach der Persönlichkeit des Beamten 
eine thatsächlich verschiedene sein. Neben einem sachkundigen 
Magistrate wird er im wesentlichen nichts weiter sein, als 
Vorstand der Kanzlei. 


IV. 


Die Verhandlung vor dem Tribunale spielt sich ‘zu ebener 
Erde’, de plano!), ab. Das gilt namentlich auch für das ge- 
richtliche Verfahren. Einen locus inferior, eine niedrigere 
Erhöhung für die Sachwalter und Beistände, hat es hier so 
wenig gegeben, wie bei der Rednerbühne?). Aber es sind 
Sitze für Anwälte und Parteien vorhanden, sog. subsellia, 
die allem Anscheine nach für den Gerichtstag vergeben, viel- 
leicht vermiethet wurden). Wenn eine obrigkeitliche Verfügung 
de plano erfolgt, so bedeutet das sonach im wahren Sinne des 
Wortes “ohne Sitzung’: die Sache wird stehendes Fusses ab- 
gemacht. Ein deutlicher Beweis dafür ist die Freilassung 
durch Vindicta: sie gehörte als legesactio anfänglich vor das 
Tribunal, um so mehr, als ursprünglich sogar wol addictio 
in libertatem zur Vollendung erforderlich war*). Später aber 
darf vor dem Prätor auch auf der Strasse, ı% transitu, frei- 
gelassen werden?). 

Im ordentlichen Verfahren kann die Frage gar nicht ent- 
stehen, ob eine Handlung pro trıbunali oder de plano vor- 


1) Vgl. fr.5 87 Comm. 13,6: (si tibi hominem commodavi), ut de 
plano opus faceret, et tu eum imposuisti (in) machina; fr. 20 81 de 
SPV. 8,2: nec ex plano aditus ad domum meam per areum tuam essel; 
vgl. fr.3 82 de flum. 43,12: ex quo primum (ripa) a plano vergere incipit 
usque ad aquam. — ?) Vgl. O. Richter, Jb. d. D. archäol. Instituts 1889 
4,1ff. Vgl. Livius 8, 32, 2: qui simul ex inferiore loco ad tribunal ac- 
cessit; der Reiterführer tritt vor das Tribunal. Daher soll das Album und 
die öffentliche Auskündigung da aufgestellt werden unde de plano recte 
legi possit, d.h. von der Strasse, wie fr. 11 $3 de inst. 14, 3 deutlich 
ergiebt. — °) Cicero Brut. 290: locus in subselliss occupatus,; Porphyrion 
zu Horaz ep. 1,19. 8: a Läbone illic (beim puteal) primum tribunal et 
subsellia locata (aufgestellt) sunt; Sueton Nero 17. — *) Vgl. Labeo 2, 
170 A. 64; vgl. Demelius, confessio S. 94 f. und dort Angeführte. — 
d) Gaius 1,20; fr. 7 de mm. vind. 40, 2. 
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genommen werden müsse!). Es ist zweifellos, dass die Ver- 
handlungen in iure sich vor dem Tribunale abspielen, denn 
nur da, aber auch überall da ist das zus, wo die prätorische 
Bühne aufgeschlagen ist. Der Geschworene dagegen hat kein 
Tribunal?). Nur im Falle der mandierten Gerichtsbarkeit könnte 
man schwanken, ob der Beauftragte wie der Prätor selbst sich 
des Tribunals bedienen dürfe. Meines Wissens wird die Frage 
nirgends aufgeworfen, und sie ist auch thatsächlich ohne Be- 
deutung. Praktische Wichtigkeit hätte sie bloss, wenn es sich 
um einzelne mandierte Amtshandlungen drehte, die das Tribunal 
bald forderten, bald ausschlössen. Es wird aber immer die 
gesammte wurisdicho übertragen: daher sitzt der Bevollmächtigte 
entweder nie oder immer auf der Bühne, wenn er im Amte 
ist. Es könnte wol sein, dass der beauftragte Beamte das 
Tribunal hatte, wie der praefectus iure dicundo, der Quästor 
in der Provinz, der Legat; dass es dagegen den beauftragten 
Privatpersonen mangelte. Indes finde ich nirgends einen An- 
halt für die Entscheidung ?). 

Hiernach wird man den eigentlichen Sitz des Gegensatzes 
von pro tribunali und de plano da finden müssen, wo der 
Beamte ohne Geschworene urtheilt. In der That darf man 
sagen, dass in unseren Rechtsbüchern nur bei solchen Fällen 
von einer Erledigung de plano überhaupt die Rede ist, und dass 
die Verhandlung pro tribunali nur hier so erwähnt wird, dass 
eine andere Art des Verfahrens dadurch ausgeschlossen werden 
soll. So kommt das Tribunal vor bei “Cognitionen’ im All- 
gemeinen *) und im amtsrechtlichen Straf- und Civilverfahren °); 


!) Zum Folgenden vgl. die Ausführungen von Noodt, de iuris- 
dictione I, 10 sqq. (opp. 1, 91 sqq.). — ?) Anders freilich Bethmann- 
Hollweg 2, 163. Er stützt sich auf Cicero Brut. 84 (290), wo davon gar 
nichts steht. Entscheidend scheint mir die Bestimmung des Begriffes 
postulare fr. 1 $ 2 de post. 3,1: gostulare est desiderium suum.. in 
iure apud eum, qui iurisdictioni praeest, exponere verglichen mit fr. 4 
88 de da. inf. 39,2: postulare proprie hoc dicitur pro tribunali peterc 
non alibi. pro tribunali und in sure werden also vollkommen gleich- 
gestellt für den ordentlichen Process. Vgl. Gellius 14, 2. 11: (iudex) 
a subselliis pergo. — °) Livius 1, 41. 6 heisst es freilich: Servsus cum 
trabea et lictoribus prodit ac sede regia sedens alia decernit, de alıis 
consulturum se regem esse simulat: er ist als Privatmann und Bevoll- 
mächtigter des Königs gedacht. Ich möchte daraus nichts nach irgend 
einer Richtung schliessen. — *) Coll. 14,3.1. — ®) fr. 14 de in i. voc. 2,4 (Pap.) 
weiss ich auch nicht auf Formularprocess zu beziehen; fr.23 $3 de app.49,1. 
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im Besonderen bei Abolition !), bei Vernehmung von Verhafte- 
ten ?2), im Vormundschaftswesen®), bei Fideicommissen *) und 
anderen ausserordentlichen Processen°); aber auch bei Frei- 
lassungen®), bei in integrum restitutio”), bei bonorum pos- 
sessio®) und im Concurse®°). Aber damit nicht genug: der 
Ausdruck de plano steht nicht nur im Gegensatze zu pro Irı- 
bunali, sondern auch zur mündlichen Verhandlung (cognitio), 
und ordnungsmässigen Entscheidung (decretum)'!°). Und um- 
gekehrt steht pro tribunali im Gegensatze zur Verhandlung per 
Itbellum!!). Man darf danach annehmen, dass Tribunal, cognitio 
und decretum eng zusammengehören!?). Dabei aber wird der 
Beamte schwerlich anders als unter Theilnahme des Consiliums 
oder des Assessors verhandelt. haben. Eine sessto pro tribunali 
ist hiernach immer ein Act des Imperiums oder der gesetzlich 
erweiterten Amtszuständigkeit; es findet unter Mitwirkung der 
Rathmänner eine mündliche Verhandlung vor dem Beamten 
statt, die in eine Schlussentscheidung ausläuft. Freilich hören 
wir auch von ‘Sitzungen zu ebener Erde’ (sesstones de plano) 13): 
sie sind eigentlich ein Widerspruch in sich. Die Annahme 


ı) fr.1 88 ad Se. Turp. 48,16. — ?) fr. 18 810 de quaest. 48, 18. 
— 2°) Vat. 156. — *) fr.5 8 16 ut in poss. leg. 36, 4. Mit Sicherheit ist 
anzunehmen, dass die Legale bier eingeschoben sind. Es ist ein Rescript 
für den einzelnen Fall in Frage; und dies bezeichnet den Richter als 
den cus de ea re notio est und spricht nur von Fideicommissen. In c. 6 
ut in poss. 6, 54 liegt die Sache genau ebenso. — ®) fr. 73 de furt. 47, 2. 
— 9 fr.7 de mm. vind. 40, 2; fr. 50 8 5 de fcomm. hered. 40,5. — 
") fr.7 pr. dei. i. rest. 4,1. — °) fr.3 88 de BP. 37,1. — °) fr.2 de 
re iud. 42,1 (Ulpian n. 287 L.); vgl. Lenel, Ed. S. 63. — 1%) fr. 1 81 
de const. princ. 1, 4: quodcumgue igitur imperator per epistolam vel 
subscriptionem statuit vel cognoscens decrevit vel de plano interlocutus 
est ei rell.; fr.3 88 de BP. 37,1: si e causa cognita bon. possessio 
detur, non alibi dabitur, quam pro tribunali, quia neque decretum de 
plano interponi neque causa cognila bon. possessio alibi quam pro tri- 
bunalı dari potest; fr. 2 $ 1 quis ordo 38, 15: quod si ea (bon. poss.), 
quae causae cognitionem pro tribunali desiderat vel decretum exposcit, 
sessiones erunt nobis compulandae et q. 8.; c.& de delat. 3,11: cum 
cognitio causae non interpellatione planaria, sed considente magis iudice 
legitime colligatur, et, si forte dilationis petitio fuerit improbata, suscepta 
quaestio per sententiam iudicis dirimatur. — '') c.2 quemadım. ap. test. 
6, 32: adire prius vel pro tribunali vel per libellum rectorem provinciae 
procures. — 1?) Das ist auch, scheint es, die stillschweigende allgemeine 
Annahme. — 1?) Vat. fr. 156; 161; 167; 210. 
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scheint nahezuliegen, dass bestimmte Tage für die de plano 
abzumachenden Sachen festgesetzt wurden, namentlich für 
Entgegennahme schriftlicher Eingaben!). Vielleicht ist diese 
Neuerung vom Vormundschaftsprätor und dem Ablehnungs- 
verfahren ausgegangen; denn da tritt der Unbegriff zuerst auf. 

Nach allem dem lässt sich selbstverständlich nicht an 
eine materielle Gleichartigkeit aller der Fälle denken, die in 
Tribunalsitzungen verhandelt zu werden pflegen. Staatsrechtlich 
liegen sie auf den verschiedenen Gebieten der Beamten- 
zuständigkeit: bald gehören sie zum reinen, bald zum ge- 
mischten Imperium, bald zu der gesetzlich erweiterten Amts- 
gewalt. 

Wenn man auf die einzelnen Bruchstücke unseres Werkes 
eingeht, so ergiebt sich zweierlei: alle lassen sich ohne Schwierig- 
keit dem Thema unterordnen, es lässt sich sogar der Plan des 
Werkes mit grosser Wahrscheinlichkeit entwerfen. Zugleich 
aber erhalten viele von den Fragmenten, wenn man sie unter 
diesem Gesichtspunkte betrachtet, ein anderes Ansehen, ja 
einen anderen Sinn, und man gewinnt dadurch werthvolle 
Hülfsmittel zu einem besseren Verständnisse des Rechtsganges 
und der Gerichtsverfassung in der Kaiserzeit. 


V. 


So wird es darauf ankommen, wie sich der aus den Frag- 
menten erkennbare Inhalt des Werkes zu diesen allgemeinen 
staatsrechtlichen Anforderungen verhält. — Was da Ulpian 
zunächst vom gerichtlichen Verfahren bespricht, Mandierung der 
Gerichtsbarkeit, Ferienordnung, Urtheil, Eremodicium, gericht- 
liches Geständnis, das gehört alles ausnahmslos zu den amts- 
rechtlichen Cognitionen. Diese Behauptung muss erläutert 
und begründet werden. Denn im 3. bis 5. B. finden sich Aus- 


ı) Dafür spricht, dass ursprünglich schriftliche Eingaben vom Be- 
amten anscheinend ‘wo er gieng und stand’ angenommen werden durften, 
selbst wo er badete (Libanius xar« av elssöorswv p.77R.: eis dE rs 
droyev uev, 1oyeiv d’Inıdvuuv, anodivros dnodis, 16 Bıßliov slosveyxoiv 
xar utlay xal xalauov, dia yilwmros odx angaxıos anjlder, AAN’ Expyipwv 
ana idet yoauuare); später ist das ausdrücklich verboten: das Schrift- 
stück muss im Beisein des Bureaus überreicht werden: c. 10 CTh. de ofl. 
rect. 1,16 (vgl. Gothofred ad hl.; c. 3,1 7). Es war aber jedesfalls 
schon vorher als Misbrauch verpönt. 
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führungen, welche die herrschende Lehre ganz unbefangen auf 
das Formularverfahren bezieht; wie sich zeigen wird, mit 
Unrecht. Die Auswahl gerade dieser Gegenstände ist allem 
Anscheine nach dadurch bedingt gewesen, dass es sich um 
lauter obrigkeitliche Acte pro tribunali handelt. Das ist 
freilich für keinen einzigen Fall geradezu ausgesprochen, aber 
liegt bei jedem einzelnen an sich nahe und wird durch be- 
sondere Umstände unterstützt. Man wird jedes Verhältnis 
für sich erwägen müssen. 

I. Die :wurisdictio mandata, von der im B. 3 die Rede ist, 
hat jedesfalls mit dem ordentlichen Verfahren nichts zu thun. 
Die städtische Gerichtsbarkeit wird unseres Wissens niemals 
an einen Privatmann, sondern stets an den anderen Prätor 
übertragen; dieser vereinigt dann beide Präturen in seiner 
Hand!). Wenn also Ulpian berichtet, der Prätor pflege seine 
Gerichtsbarkeit im Ganzen oder im Einzelnen zu mandieren 
und der Beauftragte habe dann keine eigene Jurisdiction, so 
kann er damit unmöglich den Stadtprätor meinen?). Dagegen 
wird es allerdings in der Kaiserzeit üblich, dass der Statthalter 
seinem Legaten die Rechtspflege in einzelnen Diöcesen der 
Provinz überweist°®). Diesen Fall wird Ulpian hier im Auge 
gehabt haben*). Das darf man um so mehr annehmen, als 
er in der zweiten hierher gehörigen Stelle den Praeses aus- 
drücklich nennt). 

Ulpian betont in diesen beiden Aeusserungen zweierlei: 
einmal, der Mandatar habe keine eigene Gerichtsbarkeit; so- 
dann: er dürfe nicht consilium exercere und nicht die Ver- 
äusserung von Mündelgrundstücken gestatten. Es ist ganz 
undenkbar, dass dem Legaten die Berufung eines Consiliums 
überhaupt untersagt sein sollte. Gewis hat darum die alte 
Meinung Recht, die den Satz vom Consilium des aelisch- 


1) Mommsen 1, 224f. — ?) fr. 16 de iurisd. 2, 1 (n. 2267 L.): solet 
praetor iurisdichonem mandare, et aut omnem mandat aut speciem 
unam; et is cus mandata iurisdictio est, fungetur vice eius qui mandat 
non sua. — ?) Z.B. Sueton Caes. 7: quaestori ulterior Hispania ob- 
venit. ubi cum mandatis praetoris iure dicundo conventus circumiret 
et q.s.; Mommsen S. 231 f. — *) Man könnte denken, dass in der Hs. 
PR stand, und die Sigle in praetor statl in praeses aufgelöst wurde. 
— °) fr.2 pr. de off. eius 1, 21: mandata iurisdictione a praeside con- 
silium non poterit exercere is, cui mandatur. 
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sentischen Gesetzes versteht!). Dann sagt die Stelle nur: die 
Freilassung mit ihren Anhängseln, also die Legisactio, dürfe 
nicht mandiert werden. Und das steht im Einklange mit dem, 
was wir sonst wissen ?. An sich hat nun das mandatum 
wurisdictionis mit dem Gegensatze von pro tribunali und de 
plano anscheinend nichts zu thun. Die Regeln darüber folgen 
vielmehr der Eintheilung der prätorischen Amtsgewalt in 
wurisdictio, Imperium merum, imp. mictum und gesetzliche Er- 
weiterungen. Die eigentliche Rechtsprechung mit Einschlusse 
der Richterbestellung?) und das imp. mixtum, ohne das die 
bürgerliche Rechtspflege schwer geübt werden kann*), sind 
mandierungsfähig; das <mp. merum°) und die gesetzliche Zu- 
ständigkeit dagegen nicht®). Das System ist freilich nicht 
ganz glatt durchgeführt: vor Allem kann das Verfahren gegen 
den suspectus tutor, zweifellos ein Stück des imp. merum, auch 
vor dem Legaten stattfinden: man rechnete es theoretisch zur 
wurisdictio”). Von diesem Falle des Mandates sind indes zwei 
Verhältnisse zu unterscheiden. Erstlich der Fall, wo der Statt- 
halter todt oder aus der Provinz abgereist ist und vom Legaten 
oder Quästor ersetzt wird. Diesem “Vertreter” musste be- 
greiflich eine grössere Macht eingeräumt werden. Aber wir 
wissen darüber nichts Genaueres®). In der Kaiserzeit setzte 
der Princeps selbst oder der Prätorianerpräfect den Vertreter 
ein; und dass diese Ersatzmänner die Obervormundschaft und 
andere sonst vorbehaltene Befugnisse hatten, ist uns bezeugt). 
Gerade auf der entgegengesetzten Seite liegt, was Ulpian 
mandalum speciale nennt. Dabei kann es sich nur um den 


1) So Schulting ad tit. de iurisd. $ 9 (comm. acad. 4, 115). — 
2) fr.2 81, fr.3 de off. proc. 1,16. Eigenthümlich ausgedrückt ist 
freilich der Gedanke. Wie der Widerspruch zu fr. 17 de mm. vind. 40, 2 
zu lösen sei, lasse ich dahingestellt: Noodt 2,7. — ?°) fr. 12 81 de 
iud. 5,1; fr. 12 de off. proc. 1,16; Cicero div. in Gaec. 56. — *) fr.1 $1, 
fr.5 81 de off. ei. cui 1, 21; Parerga 2, 30. — 5) fr. 11 de off. proc. 1,16; 
fr. 70 de RI. (fr. 6 pr. de oft. proc.). — ®) Wie die Vormundsbestellung: 
fr. 8 pr. de tut. dat. 26,5; fr. 15 de off. proc. 1, 16? oder die Bestätigung 
des Alimentenvergleichs: fr.8 818 de trans. 2,15. — ”) fr.1 84 de 
susp. 26, 10 (ergo et si praetor mandat iurisdictionem, simili modo di- 
cendum est suspectum posse apud eum postulari); fr.4 pr. de off. ei. 1, 21 
(consequens est!); Festgabe f. Beseler S.54. — °) Mommsen 1, 680 f.; 
vgl. z.B. fr. 1 pr. de tut. dat. 26,5. — °) fr. 1 pr. de tut. dat. 26,5; c.2 
de off. ei. qui 2,50. 
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Auftrag für einen einzelnen Fall handeln. Ein solcher wird 
dem Legaten niemals ertheilt worden sein; denn der hatte ja 
regelmässig schon seinen besonderen Sprengel. Es wird also 
ein Privater aus der Umgebung des Statthalters mit der 
Führung der Sache betraut. Auch diese Sitte geht schon in 
republicanische Zeit zurück!). Und hier liegt allem Anscheine 
nach der Grund, im Zusammenhange unserer Schrift von der 
mandata iurisdictio zu sprechen. Beide Arten der Mandierung 
werden genau unterschieden); Ulpian bringt damit das Con- 
silium und die causa cognitio in Verbindung; Marcian geradezu 
die Verhandlung pro trabunali®). Danach wäre es wohl möglich, 
dass die spätere Rechtswissenschaft die besondere Mandierung 
bei “Tribunalfällen’ ausschloss. Der speciell mit der Führung 
einer einzelnen Sache Betraute wäre damit dem zuder pedaneus 
nahezu gleichgestellt*), ein Ergebnis, das ganz vernünftig 
scheint und das eine spätere Aeusserung Ulpians bei der 
Vormundsbestellung bestätigt (s. u.). 

ll. Das Stück der Senatsrede des Kaisers M. Aurel über 
die Gerichtsferien, das Ulpian im 4. B. bespricht °), hat zweifel- 
los das amtsrechtliche Verfahren zum Gegenstande®): der 


1) Cicero ad Att.5, 21.6. — ?) fr.4 pr. de off. ei. cui 1,21. — 2) fr.188 
ad Sc. Turp. 48, 16: abolitio privatim a praesidibus postularıi ac impetrari 
potest, item pro tribunali, non de plano. nec praeses hanc cognitionem 
alteri demandare potest. Die Fl. hat praesens, die gute Vulgata praeses. 
Ganz abgesehen von der Frage, ob wirklich nach fr. 1 de off. eius cui 
ein Unterschied zwischen mand. praesentis und absentis ist, scheint mir 
hier der Uebergang in den Singular die ausdrückliche Bezeichnung des 
Subjectes zu fordern. — *) c.3 ubi et apud quem 2,46. — ®) fr.1 de 
fer. 2, 12 (n. 2271 L.). Dass das pr. im Wortlaute von Ulpian herrühre, 
ist höchst unwahrscheinlich. Im 8 1 wird von beiden Parteien so ge- 
sprochen, als wären sie vorher genannt; thatsächlich aber ist im Prin- 
cipum nur von &iner Partei die Rede. Ad iudicium venire von der 
Partei hat Ulpian sicher nicht geschrieben; ad vadimonium venire, wie 
Lenel will, ist mir bedenklich: ob Vadimonien bei CGognitionen über- 
haupt üblich waren, mag dahingestellt bleiben. Aber was bedeutet die 
Wendung ‘sich auf ein Vad. hin stellen’ oder ‘sich einfinden, um Vad. zu 
machen’? Mir würde ad tribunal venire am nächsten zu liegen scheinen. 
Der Schlusssatz ist eine Begründung im Stile der “Einleitungen’ Ulpians. 
Gewis ists billig, die mit der Weinlese Beschäftigten nicht durch ge- 
richtliche Ladungen zu stören. Aber es passt doch ganz und gar nicht 
auf eine grosse Stadt. — °) Vgl. Kipp, Litisdenuntiation S. 139f. Ob 
auch die privale in ius vocalio hierher übertragen wurde, ist fraglich. 
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Prätor ladet (evocat), er fällt das Urtheil, das der Berufung 
unterliegt; und natürlich ist dem nicht entgegen, dass auch 
von Litiscontestation die Rede ist, nach der das Verfahren 
ruhen dürfe. Die Ferienordnung M. Aurels ist ein Senats- 
beschluss, also ein Gesetz, wie es zur Abänderung des Kalenders 
erforderlich war!). Sie gieng zunächst auf den ordentlichen 
Process: denn vor allem wurden, im Anschlusse an eine Mass- 
regel K. Augusts?), die dies fasti vermehrt°®). Zugleich aber 
wurde auch die Cognition betroffen. Das ist erklärlich genug. 
Denn eben seit M. Aurel fängt sie an, sich dem alten Ver- 
fahren zur Seite zu stellen. Wie das Ablehnungsverfahren 
und die vielleicht damit zusammenhängende Denuntiation 
zeigen, hat M. Aurel auch sonst versucht, die Cognitionen 
fester zu gestalten. In unserem Fragmente beschäftigt sich 
Ulpian lediglich mit der Behandlung der Cognitionssachen 
während der Herbstferien. Sicher hat er sich hier nicht tiefer 
eingelassen; denn im 2., 5. und 77. B. zum Edicte kommt er 
auf die Fragen der oratio D. Marci zurück; im 5. B. werden 
alle “Feriensachen’ genau aufgezählt*). In diesen Festwochen, 
führt Ulpian hier aus, soll der Beklagte nicht ohne Noth ge- 
zwungen werden, vorm Prätor zu erscheinen. Daraus ergiebt 
sich, dass man diese Tage nicht als nefast: ansah, oder dass man 
den Begriff d. fastus auf Cognitionsfälle nicht übertrug. Der 
Grund, weshalb Ulpian diesen Punkt hier besprochen hat, liegt 
aller Wahrscheinlichkeit nach im Wesen der Evocation. Die 
Ladung des Prätors erfolgte entweder vom Tribunale aus?) 
oder vors Tribunal, d.h. zur feierlichen Sitzung. Denn nur in 
einer solchen ist eine Litiscontestation ($ 2) oder gar ein Ur- 
theilsspruch zulässig ($ 1): und von beiden ist hier im un- 
mittelbaren Zusammenhange mit der Ladung die Rede. 


Durch fr. 9 de in i. voc. 2,4 und fr. 43 de AE. 19,1 wird es nicht er- 
wiesen. Denn dass Sclaven vor Gericht laden dürfen, wird man trotz 
dem unvorsichtigen Ausdrucke beider Stellen schwerlich annehmen 
wollen. Dass umgekehrt die Evocation ins ordentliche Verfahren nicht 
Eingang gefunden hat, sollte doch nun endlich feststehen (Kipp S. 141 f.). 

1) Mommsen 3b, 1052 f. — *) Sueton, Aug. 32 über die Iudi honorarit, 
deren dies Augustus zum actus rerum schlug: Mommsen, ephem. 8, 269 sq. 
— ») V.Marei 10. — *) fr.2 de fer. 2,12. — °) Cicero Verr. 5,16: de 
tribunali citari iussit. 
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III. Ueber die von der sententia handelnde Stelle!) braucht 
kein Wort weiter gesagt zu werden. Es ist ganz unzwei- 
deutig, dass hier ein im Cognitionsverfahren gefälltes Beamten- 
erkenntnis in Frage steht. Dass dies in feierlicher Sitzung 
nach Berathung mit dem Consilium verkündet werden muss, 
ist bezeugt und bekannt genug?). Die Angelegenheit gehört 
also recht eigentlich hierher. 

IV. Eremodicium. Nach den XII T. wird bekanntlich 
bei unentschuldigtem Ausbleiben einer Partei im Iudicium der 
Streit “zu Gunsten des Anwesenden’ entschieden). Dem ent- 
spricht es, dass der ausbleibende Richter sich den Rechtsstreit 
selber anhängt. Nach der herrschenden Auffassung*) hat 
dieses Versäumnisverfahren mit der Zeit einen “milderen und 
mehr processualischen Charakter’ angenommen; das heisst: 
wenn der Beklagte nicht erschien, so prüfte der Richter doch 
die Ansprüche des Klägers und wies ihn ab, wo er die Klage 
unbegründet fand; dem Beklagten werden also nur die selb- 
ständigen Vertheidigungsmittel entzogen. Diese Meinung scheint 
mir nicht haltbar. Kein Zweifel ist zunächst, dass der Satz 
der XII T. auch für den Formularprocess galt’), und dass die 
Fälle der echten Noth dieselben blieben®). Es ist auch gar 
nicht abzusehen, weshalb die Abänderung des ersten Verfahrens 
die Regeln über das Iudicium beeinflussen sollte. Nur darin 
unterscheidet sich das Versäumnisurtheil von dem Urtheile 
nach gehöriger Verhandlung, dass es nicht über die Parteien 
hinaus auf dritte Personen einwirkt”), Diese Fernwirkung 


1) fr.59 de re iud. 42,1 (n. 2272 L.). — *) CIL. 2, 4125: Rufus 
legalus cum consilio collocutus decretum ex tilia recitavit; Bethmann- 
Hollweg 2, 779f. — °) XI. 1,9; Gellius 17, 2.10. — *) Keller, Cpr. 
S. 354 ff. W.; Betlimann -Hollweg 1, 187; 2, 603 f, — ) Cicero Verr. 2, 
17.41; Livius 39, 18.1; Sueton Cal. 39; Hermog. fr. 8 de min. 4, 4 
(fr. 7 8 12P), fr. 17 $ 1 de inoff. 5,2 (könnte freilich noch auf Legis- 
action gehen); hierher gehört auch fr. 52 8 18 p. soc. 17,2, das man 
wunderlicherweise für die ‘Milderung”’ des Verfahrens anzuführen pflegt, 
und fr.3 &1q. in fr. 42,8, wo die Zusammenstellung zeigt, dass das 
non adesse den Processverlust zur unmittelbaren Folge hat; fr. 13 pr. 
iud. sol. 46, 7 (Ulpian n. 135 L.) geht auf die c. pro praedibus ]. et v. 
und operiert mit der Gleichheit von Verurtheilung wegen Unrechts und 
wegen Desertion. — *®) fr. 60 de re iud. 42,1; fr.283 sig. caut. 2, 11 
nimmt Ulpian sogar noch geradezu auf die XII T. Bezug. — °) fr. 17 
8 1 de inoff. 5, 2. 
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aber ist ja ohnehin Ausnahme. Daher muss es beim Grund- 
satze bleiben, wo der Verdacht der Collusion durch Ausbleiben 
nahe liegt !). 

Vergleicht man mit dieser Behandlung der Sache die Fälle, 
wo unzweifelhaftes amtsrechtliches Versäumnisverfahren vor- 
liegt, so wird der Unterschied sofort klar?). Und er ist sehr 
begreiflich. Hier untersucht die Behörde Thatbestand und 
Rechtsbegründung im Interesse und mit Hülfe der Parteien; 
dass eine Partei ausbleibt, überhebt sie nicht ihrer obrig- 
keitlichen Pflicht, die Wahrheit festzustellen. Besonders deut- 
lich ist das in fr. 27 $1 de lib. c. 40, 123). Wahrscheinlich 
durch einen Erlass unter Marcus haben die Consuln die Ent- 
scheidung in Processen über Freiheit und Freigeburt erhalten *). 
Natürlich urtheilen sie selbst ohne Geschworene5). Wenn der 
Kläger nicht erscheint, so können die Consuln nach den Um- 
ständen vorgehen; keinesfalls aber ist die Sache zu Gunsten 
des Beklagten entschieden. Und das bestätigen die Codex- 
stellen, am bestimmtesten Justinian c.13 $3 de iud. 3,1: 
sin aultem rcus afuerit et Sinulis eius processerit requisitio 


1) fr.50 $1 de leg. 1; fr. 28 pr. de app. 49,1. Ob das Versäumnis- 
verfahren noch in einem zweiten Punkte eine Besonderheit hatte, lasse 
ich dahingestellt. Es sieht so aus, als wäre gegen den in Abwesenheit 
einer Partei gefällten Spruch als einen ungerechten Berufung zulässig 
gewesen: Scaev. fr. 28 pr. $1 de app. 49,1 n. 112 L.; Pap. fr. 30 82 de 
NG. 3,5 n. 414; Ulp. fr. ) $1 c.n. 2659. Die erste Stelle geht freilich 
nicht auf Formularverfahren; aber die beiden letzten weiss ich nicht 
anders zu deuten. — ?) Hierher gehören aus den Pandekten: Julian fr. 75 
de iud.5,1 n. 633; Ulp.1. 2 de off. cos. fr. 27 $1 delib. ca. 40, 12; aus 
dem Codex: c. 1 quom. et quando 7, 43 (der Anfragende ist selbst- 
verständlich ein Beamter, nicht ein Geschworener); c. 11 eod.; c.D de 
ing. mm. 7,14; c. 1 quor. app. 7,65; c.4, c. 40 de lib. c. 7,16; c.4, 
c. 10 quom. et qu. 7,43 reden wol auch vom iudex datus, könnten 
aber inhaltlich auch auf den Formularprocess gehen. Dagegen darf 
man fr. 83 oder Sc. Treb. 36,1 nicht hierherziehen: wovousgw@s bedeutet 
‘allein’, nicht “einseitig. — ?) recte atque ordine ordine iudices pulo 
facturos. — *) Der Paragraph ist bis etwa auf die Worte rell. nisi 
magna c. et q. s. anscheinend nicht interpoliett. — °) Bethmann- 
Hollweg 2,766f.; Festgabe f. Beseler S. 64 A. 12 ist die Stelle unrichtig 
aufgefasst. Der Kaisererlass heisst bald constitutio, hald oratio (fr. 2 
pr. 84 de coll. deteg. 40, 16; fr.1 $ 3 ne de stal. def. 40,15). Schwerlich 
ist der Senal dabei übergangen worden. 
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quemadmodum pro persona actoris edirimus, eliam absente 
co eremodicium contrahatur et iudex, secundum quod veteribus 
legibus cautum est, ex una parte cum omni subtilitate causam 
reqwirat, et si obnoxius fuerit invenlus et contra absentem 
promere condemnaltionem non cesset. Wenn er sich dabei auf 
“alte Gesetze’ beruft, so kann er nur kaiserliche Verordnungen 
meinen; möglicher Weise denkt er nur an uralten Brauch; 
geschichtlichen Werth hat die allgemeine Bemerkung nicht. 


Ist man einmal auf den Unterschied zwischen den beiden 
Arten des Verfahrens aufımerksam geworden, so lässt sich nun 
mit Sicherheit sagen, dass die dreimalige Ladung oder De- 
nuntiation zur Feststellung der Contumaz nur dem Amts- 
verfahren angehören kann: thatsächlich ist sie uns denn auch 
lediglich für solche Fälle bezeugt‘). Hier aber liegt diese 
Vorsichtsmassregel ganz in der Richtung der verschiedenen 
Anstalten, durch die man mehr und mehr den Gang des zu- 
nächst formlosen Processes umgab. Und so beziehen sich denn 
auch die Bruchstücke unseres Werkes über Evocation sämmt- 
lich auf die Cognition. Sie gehören recht eigentlich in dies 
Buch: denn es versteht sich, dass sowol die Ladung durch 
peremptorisches Edict vom Tribunal ausgehen muss, wie das 
Versäumnisverfahren vor dem Tribunal stattfindet ?). 


V. Schwierig ist es, sich über fr. 6 de conf. 42,2, die 
Erörterung des gerichtlichen Geständnisses, zu entscheiden. 
Sie eröffnet, wie es scheint, das 5. Buch, ist also äusserlich 
von den Ausführungen zum Cognitionsverfahren abgeschieden. 
Es wäre an sich wohl denkbar, dass Ulpian hier vom ordent- 
lichen Processe spräche; denn es handelt sich um ein Geständ- 
nis vor dem Prätor, d. h. vor dem Tribunale. Das ist der 
angemessene Ausdruck für die Gleichstellung von Confessio ünd 
Judicat. Dennoch glaube ich, dass die Stelle sich auf das 
Amtsverfahren bezieht. 


1) Paulus 5, 5a. $ 6: trinis litteris vel edictis .. aut trina de- 
nuntiatione conventus nist ad iudicem, ad quem sibi denuntiatum est, 
aut cutus litteris vel edicto conventus est, venerit rell. Bethmann- 
Hollweg S. 606 will litterae und edicta hier als ausserordentliche de- 
nuntiatio aufs gemeine Verfahren beziehen. Das ist diesem Wortlaute 


gegenüber ganz unmöglich. — ?) fr. 69, fr. 71, fr. 73 de iud. 5, 1; fr. 59 
$ 3 de re iud. 42,1. 
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Vom gerichtlichen Geständnisse im Formularprocesse hat 
Ulpian ausführlich im 58. B. zum Edicte gesprochen (n. 
1375 ff. L.). Die Compilatoren haben von diesen Erörterungen 
nur zwei kleine Bruchstücke in die Digesten aufgenommen. 
Und ebenso haben sie es mit dem Commentare des Paulus 
gemacht (B. 56, n. 691 f.). Dagegen haben sie in den clas- 
sischen Titel unsere weitschichtige Auseinandersetzung und 
eine längere Ausführung Africans über einen Fideicommissfall 
gestellt; im Uebrigen finden sich nur ganz kurze Bemerkungen 
aus verschiedenen Werken, die ziemlich abgelegen sind!); 
namentlich aus der Legatslehre. Besonders scheint den Com- 
pilatoren die Frage am Herzen zu liegen, wie es werden soll, 
wenn der Beklagte eine Sache leisten zu müssen einräumt, 
die nicht vorhanden ist?). Man hat mit vollem Rechte be- 
tont, dass im Amtsverfahren die confessio wesentlich anders 
behandelt werden müsse ?), als im Formularprocesse. In diesem 
galt der Formalsatz der XII Tafeln: (certum) confessus pro 
iudicato est*). Das Edict stellt demgemäss den Geständigen 
mit dem indefensus gleich und verbindet beide unter derselben 
Rubrik ®). Anders in Cognitionsfällen. Hier macht zunächst 
das Zugeständnis eines incertum gar keine Schwierigkeit. Im 
ausserordentlichen Vollstreckungsverfabren konnte durch muliae 
dictio und pignoris capio sogar eine Handlung erzwungen 
werden. Es ist hier also gar nicht nöthig, den Beklagten zu 
einer certa confessio zu drängen®). Auf der anderen Seite 
aber gilt der XIl Tafel-Satz gar nicht ohne weiteres für die 
Cognitionen. Der Beamte muss nicht an die Wahrheit des 
Geständnisses glauben, wie er im inquisitorischen Strafprocesse 
nicht schlechthin von der Schuld des geständigen Angeklagten 
überzeugt zu sein braucht”). Darum eben behandeln die Com- 
pilatoren im classischen Titel besonders solche Fälle, wo durch 
das Geständnis etwas Unrichtiges eingeräumt oder etwas Un- 
wirkliches zu leisten übernommen wird. Und so tritt es denn 


1) fr. 1 und 2 stellen den Grundsatz fest; fr. 3 und 4 sind offen- 
bar nur ihrer Schlussworte wegen aus ganz anderem Zusammenhange 
(Paulus n. 1176, 1218 L.) hierher übertragen worden. — ?) fr. 3, fr. 5, 
fr.8 de conf. 42,2. — °) Demelius, confessio S. 199 ff. — *) 1. Rubr. 21 sq. 
— ®) Lenel, Edict S. 329 f. — *) Demelius S. 199 f. — ?) fr.1 817, 8 27 
de quaest. 48, 18; Geib, Criminalprocess S. 612 f. 

11* 
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auch in $ 3 unserer Stelle, wie mir scheint, deutlich hervor, 
dass hier das Cognitionsverfahren zu Grunde gelegt wird: s? 
quis absente adversario confessus sit, videndum, numquid non 
debeat pro iudicato haberi, quwia nec qui wurat de operis oblı- 
gatur nec soleat quis absenti condemnari. Dass eine Partei 
nicht in Abwesenheit des Gegners verurtheilt zu werden 
pflege, lässt sich nur vom Eremodicium des Cognitions- 
verfahrens sagen, und die seltsame Begründung durch die 
Analogie des eidlichen Frondenversprechens!) verräth min- 
destens eine Unsicherheit, die beim Formularprocesse schwer 
verständlich wäre. Dass die Anfangsausführungen unseres 
Fragments von den Compilatoren umgestaltet worden sind, 
kann nicht zweifelhaft sein?); es fragt sich nur, in welchem 
Sinne das geschehen ist. Nimmt man an, dass die Rede des 
K. Marcus sich in ihrer Gesammtheit auf das Cognitions- 
verfahren bezog°), dass die Bestimmungen über Ferien, De- 
nuntiation und Geständnis zusammen eine Einheit bildeten, 
so scheint mir alles gut übereinzustimmen. Die Dinge hätten 
sich dann so entwickelt: M. Aurel übertrug den XII Tafel-Satz 
auf das Cognitionsverfahren, also auch auf confessio incerta. 
Das wirkte dann wieder auf den Formularprocess zurück: man 
versuchte, wo es irgend angieng, das Geständnis der Ver- 
urtheilung gleich zu setzen. Ulpians sicherlich im Ganzen 
echte Worte ($ 2) sind kaum anders zu verstehen: dici polest 
in his (actionibus) ommibus subseqgui praelorem voluntatem 
orationis D. Marci debere et omne omnino, quod quis confessus 
est, pro iudicato habere. Sie werden bestätigt durch fr. 56 
de re iud. 42,1: post rem iudicatam ... vel confessionem in 
wre factam nihil quaeritur post orationem D. Marci, quia in 
wre confessi pro wudicatis habentur: wenn der letzte Satz 
nicht aus der oratio stammte, so wäre es ganz verkehrt, sie 
überhaupt zu erwähnen®). Nihil quaeritur bedeutet natürlich, 


!) Gai. ep. 2,9 84 (inst. 2, 96). Erklären lässt sich Ulpians Ver- 
gleichung vielleicht so, dass man annimmt, er belrachte dies Geständnis 
vor Gerichte als eine vertragsähnliche Verfügung über das Recht. Ein 
Vertrag, meint er, setzt mindestens Gegenwart der anderen Partei, wenn 
nicht Zustimmung voraus. — ?) Vgl. Demelius, conf. S. 201; Lenel ad 
h. I. n. 2277. — ®) Vgl. auch fr. 1 exp. her. 47,13. — *) Mommsens Um- 
stellung: quia post or. D. M. macht das noch deutlicher. — Ganz anders 
fasst Demelius die Sache auf. Er meint, Marcus habe in “einer Rede’ 
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es wird nicht mehr untersucht, die Sache ist abgethan, und 
es kommt nur noch zum Schätzungsverfahren. Ulpian stellte 
das Verhältnis wohl so dar, dass er die Worte der Rede an- 
führte, hervorhob, dass sie den XII T. nachgebildet sei, und 
ihre Einwirkung auf das Formularverfahren streifte. Diese 
hatte allem Anscheine nach ihre Grenze an den restitutorischen 
Klagen: denn nur auf sie überträgt Ulpian die Regel!). Die 
Compilatoren haben diese Zwiespältigkeit möglichst zu ver- 
wischen und den Kreis der hierher gehörigen Klagen zu er- 
weitern gesucht, als handelte es sich um eine überall gleiche 
Processform. Dass dabei “logische Schnitzer’ unterlaufen, ist 
weder zu verwundern, noch zu tadeln. Den Wortlaut im Ein- 
zelnen herzustellen, wird kaum gelingen ?). Zweifellos aber 


den XII Tafel-Satz beiläufig ausgesprochen, ohne das Recht ändern zu 
wollen; Ulpian habe sich auf das kaiserliche Wort nur bezogen, um 
die Beamten für seine Ausdehnung der XII Tafel-Regel zu gewinnen 
und eine Art gesetzlicher Anknüpfung zu haben (S. 202 f.). — Für diese 
Auffassung kann 1. unmöglich c. un. de conf. 7, 59 (Cod. Greg. 10, 2. 4) 
als Beleg dienen: confessos in iure pro iudicatis habere placuit. Denn 
so kann man doch unter keinen Umständen von einem Zwölftafelsatze 
sprechen. Dass 2. die Worte der Rede fehlen, kann Schuld der Gompi- 
latoren sein, ohne deren Einwirkung auch Demelius nicht auskommt. 
Am scheinbarsten ist 3. die Berufung auf c. 4 de rep. v. abst. 6, 31 
(a. 293): nec quod confessos pro iudicatis habers placuit, ad vocem re- 
pudiantis hereditatem, sed ad [certam quantitatem deberi] confitentem 
pertinet. D. setzt hier Formularprocess voraus nach der alten Ansicht, 
dass er erst 294 aufgehoben worden sei (S. 199). Das geht jetzt nicht 
mehr an: Diocletian kann auch an Cognition gedacht haben; dass er es 
gethan hat, darauf weist auch hier das placust deutlich hin. Als :udi- 
catus soll hiernach nur der behandelt werden qui certam quantitatem 
confessus est. Für das justinianische Recht ist das ganz richtig: ifem 
eum, qui rem confessus est (urguendum est?), uf certam quantılalem 
fateatur (fr.6 $1 ht.): es folgt arbitrium litis aestimandae. Aber classisch 
ist das nicht: denn certa quantitas ist nicht gleich certa pecunia; diesen 
Sinn hat quantitas erst im justinianischen Rechte, wie die rubr. C. 7, 46 
zeigt. Ich zweifle nicht, dass die unbeholfenen Worte von den Gompi- 
latoren herrühren. 

1) Demelius S. 194f. — ?) Ich mache dennoch den Versuch im 
Anschlusse an Demelius und Lenel, zum Theile im Gegensatze zu ihnen. 
Certum confessus pro iudicato erit, incertum non erit. si quis incertum 
confiteatur [vel corpus sit confessus, Stichum vel fundum dare se opor- 
tere], urgeri debet, ut certum confiteatur. [item eum, qui rem con- 
fessus est, ut certam quantitatem fateatur.] sed et si fundum vindicem 
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gehört diese ganze Angelegenheit in unser Werk. Das gericht- 
liche Geständnis ist eine Tribunalssache; es muss nicht bloss 
vor besetzter Gerichtsbank abgelegt werden, sondern die ihm 
folgenden Massregeln erfordern Cognition und Decret. 


v1. 


Nach allen diesen Ausführungen wird man davon aus- 
gehen dürfen, dass vom ordentlichen Gerichtsverfahren in 
diesen Büchern überhaupt nicht die Rede sein sollte. Es ver- 
steht sich, dass auch der Stadtprätor darin auftritt, da wo 
sich vor seinem Tribunale eine ausserordentliche Verhandlung 
entspinnt oder entspinnen kann!). Aber recht eigentlich ist 
bier der Sitz für die Darstellung der Thätigkeit der Sonder- 
präturen. Leider haben die Compilatoren jede Spur der Com- 
petenzunterscheidung ausgelöscht, und überall nur den farb- 


meum esse tuque confessus sis, perinde habearis, atque si dominsi 
mei fundum esse pronunliatum esset. ei si ala [quacungue] actione 
[ciwili vel honoraria] (1. arbitraria) vel interdicto exchibitorio vel restitu- 
torio [vel prohibitorio, dum quis convenitur] confiteatur, dick potest, 
[in his omnibus] subsequi praetorem voluntatem orationis Divi Marcı 
debere et [omne ommino,] quod quis confessus est, pro iudicato haberi. 
dabitur igttur ex his actionibus, ex quibus dies datur ad restituen- 
dam rem, confesso tempus ad restitutionem et, si nom restituatur, lis 
aestimabitur. 1. Die Worte vel corpus u.s.w. mögen ein Glossem sein, 
wie Lenel will, oder von den Compilatoren stammen, die damit auf 
das Folgende vorbereiten wollten: echt sind sie sicher nicht. 2, CGom- 
pilatorisch ist der Satz mit sem: der Accusativ eum zwingt urguendum 
est zu ergänzen aus dem vorangehenden wurgweri debet: das ist die 
bekannte verdächtige Gerundivconstruction. 3. Die Construction des 
Satzes ‘et si alia’ ist so verzwickt, dass Ulpian sie nicht gemacht haben 
kann. Sachlich hat Lenel ganz recht, wenn er das interd. prohibitorium 
für eingeschoben hält; er hätte, glaube ich, folgerecht den weiteren 
Schritt thun sollen, auch die Actionen auf die restitutorischen zu be- 
schränken. Ulpian könnte geschrieben haben: e? si alia actione (arbi- 
traria) vel interdicto ech. vel rest. comfiteatur, dici potest et q.s.r. 
4. Wo die Worte der Oratio gestanden haben, lässt sich nicht bestimmen. 
5. Das omne omnino, das D. und L. verdächtigen, scheint mir nach ge- 
höriger Reinigung des Vorhergehenden ganz wohl haltbar; will man es 
streichen, so scheint mir auch das vorangehende #% Ais omnidus nicht 
am Platze. Beide zusammen verrathen, dass die Gompilatoren im Sinne 
der Verallgemeinerung geändert haben. 

ı) Festgabe für Beseler S. 67 (im Ausdrucke unvorsichtig, und 
darum mit Recht bemängelt). 


Parerga. 167 


losen Prätor oder Präses übrig gelassen. Im Originalwerke 
war das nicht der Fall. Es ist uns ganz zufällig überliefert, 
dass Ulpian von den verschiedenen Prätoren, namentlich dem 
Vormundschafts- und Fideicommissprätor im Einzelnen sprach). 
Wenn diese Nachricht von einem nicht gerade zuverlässigen 
Schriftsteller stammt, so hat sie doch so viele innere Wahr- 
scheinlichkeit, dass nicht der leiseste Grund zum Zweifel scheint. 

Damit werden sich auch die Fragmente in Einklang 
bringen lassen, die jetzt ohne erkennbaren Zusammenhang ver- 
streut sind, und die man in ihrer Vereinzelung geneigt sein 
könnte, auf den ordentlichen Process zu beziehen. 


Solche Stellen finden sich unter den Fragmenten nur dreie. 


I. Die beiden Aeusserungen über die Regelung des Be- 
sitzstreites und die Exhibition gehören, wie mir scheint, unter 
denselben Gesichtspunkt: sie erörtern, wie sich im amtsrecht- 
lichen Verfahren zwei Verhältnisse gestalten, für die es im 
Formularprocesse eigene Rechtsmittel giebt. Dass das eine 
im 5., das andere im 9. Buche behandelt wird, hat natürlich 
seinen Anlass in dem besonderen Gegenstande dieser Ab- 
theilungen, den wir in Folge der Striche der Compilatoren 
nicht mehr feststellen können. 

1. Dass fr. 35 de adq. poss. 41, 2 den amtsrechtlichen 
Process voraussetzt, ist keine neue Entdeckung ?): exitus con- 
troversiae possessionis hic est tantum, ut prius pronuntiet vudex, 
uter possideat ; ita enim fiel, ul is qui viclus est de possessione, 
petitoris partibus fungatur et tunc de dominio quaeratur. Wir 
wissen, dass im Aıtsverfahren Possessorium und Petitorium 
in eins gezogen werden konnten): der Besitzstreit erscheint 
dann als Vorfrage für die Hauptsache und beide werden vor 


1) Lydus de mag. 1,48: 6 ys unv Ovimavös dv Tois npoyeygau- 
utvors ngorgsßovvalioıs Aentoteowg Tovg ng Toy noastWgonv dseijlde 
Aöyovs, ToVS UV Tovssiapiovs, Toüs dE pidssxouusooagiovs dvouatwr' or 
ana oyolalöovıwv ou ovveidov uynodijvan. — *) Vgl. Planck, Mehrheit 
d. Rechtsstreitigkeiten S.36f. — *) Aber nicht mussten; indes wird 
den Parteien vielfach an der Verbindung gelegen haben. Symmachus rel. 
98,8 M.: sed haec cum ad proprietatis causam dicerem pertinere, reci- 
tata est a defensoribus constitutio, quae iudicibus tribust copiam, non 
imponit necessitatem, ut quotiens de possessione successionis iudicant 
continuo si casus Lulerit etiam de iure cognoscant. 
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demselben Richter erledigt!). Die Entscheidung über den 
Besitz wird damit zum Zwischenurtheile: so nennt sie Ulpian 
wie der Kaiser Sever eine pronuntiatio und das Petitorium 
heisst causa principalis?). Darum ist eine Berufung vom Be- 
scheide in der Besitzsache unzulässig®). Natürlich ist die 
Regelung des Besitzes für die Stellung der Parteien im 
Eigenthumsstreite massgebend. Hier hat das nur Bedeutung 
für die Beweislast*).. Denn über die formalen Erfordernisse 
der Klagen und Einreden wird im Amtsverfahren hinweg- 
gesehen. Müssig scheint es zu untersuchen, auf welche Fälle 
des Petitoriums Ulpians Aeusserung sich beziehe. Sie ist ge- 
wis mit zu den allgemeinen Anweisungen über das Verfahren, 
also unmittelbar hinter der Erörterung über das gerichtliche 
Geständnis einzufügen. Sie bildet ganz passend den Abschluss 
dieser Besprechungen; mit dem Alimentenvermächtnisse wendet 
sich Ulpian den einzelnen Fällen zu. 

2. Schwieriger ist es, sich mit fr. 17 ad exh. 10, 4 abzu- 
finden: si quis hominem debilitatum exhibeat vel eluscatum, ad 
exhibendum quidem absolvi debet; exchibuit enım et nihil im- 
pedit directam actionem talıs exchibitio. poterit tamen agere 
actor ex lege Aquilia de hoc damno. Dass diese Ausführung 
auf den Ordinarprocess geht, ist gar nicht zu verkennen. Die 
Sachlage ist die, dass auf den arbitratus iwudicis der Sclave 
verletzt vorgezeigt wird. Wegen dieses Schadens kann der 
Eigenthümer nur nach aquilischem Rechte Ersatz verlangen; 
denn dem arbitratus ist genug gethan. Diese Entscheidung 
kennzeichnet die Exhibitionsklage als reine Vorbereitung; sonst 
wäre die sorgfältige Ausschaltung jedes Ersatzanspruches, an 
der man dennoch oft genug Anstoss genommen hat, schlecht- 
hin unbegreiflich5). Sicher ist nun dies Vorbereitungsverfahren 
nach Aufhebung des ordo wudiciorum in noch nähere Verbin- 
dung mit dem Hauptverfahren gebracht, mit ihm geradezu in 
eins gezogen worden. So geschieht es von Diocletian®), aber 


1) Sever c. 1 de app. 7,61; ce. 13 de RV. 3,32; c. un. de poss. 8, 6; 
c.3 de intd. 8,1; Const. ce. 2 CTh. de iud. 2,18. — 2) c.1CTh. u. 
vi 492 ua. — ?°) c. un. CTh. si de mom. 11,37; c.22 ci. c. 18 CTh. 
de app. 11, 36; Symmachus rel. 28,1 und 10; 10,48; vgl. Zachariä, 
Zeitschr. f. gesch. RW. 14, 102 ff. — *) c. 3 de interd. 8,1. — °) Demelius, 
Exhibition S.214 f. — ®) c.7, c.9 ad exh. 3,42. 
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schon bei Alexander!). Soll man also eine Vermuthung über 
den Sinn dieser Stelle in unserem Werke wagen, so könnte 
Ulpian im Zusammenhange gesagt haben: bei Sachen, deren 
Vorzeigung vor dem Tribunale angeordnet werde, gölten die 
gleichen Regeln, wie für die a. ad exhibendum; handle es sich 
doch dabei noch entschiedener als bei der an sich selbständigen 
Klage um blosse Vorbereitung des künftigen Processes. 

lI. Eine ganz andere Bewandtniss hat es mit dem dritten 
hierhergehörigen Fragmente, mit fr. 35 de iniur. 47,10: si 
quis iniuriam atrocem feceri, qui comlemnere iniuriarum 
wdicium possit ob infamiam suam et egestatem, praetor acriter 


1) c.1 eod.: 83 dominium ancillae, de qua agis, ad matrem tuam 
pertinuit nec sure a palre tuo venumdalta est, eiusque proprietatem 
tibi vindicare paratus es, praeses provinciae exhiberi eam iubebit, ut 
apud siudicem de rei veritate quaeratur. Demelius (S.42 A.3) will die 
Worte “praeses — iubebit’ auf die Ertheilung einer Formel deuten. 
Damit scheint mir ihnen doch Gewalt zu geschehen. In c.2 spricht 
Alexander von der a. ad exh. als Vorbereitung einer Strafanklage gegen 
den vorzuzeigenden Sclaven. Dass damit eine echte formelmässige Actio 
gemeint ist, lässt sich schwer vorstellen. In c.7 sind die Worte quam- 
vis ad exhibendum agi non potest unter Voraussetzung des Formular- 
verfahrens ganz unmöglich: denn die Klage ist bereits erhoben und 
der Sclave verschlechtert vorgewiesen. Es müsste etwa heissen guam- 
vis (besser quia) ea res in hoc iudıcium non venit. So glaube ich 
endlich auch, dass Muther (Sequestration S. 172) Recht hat, wenn er 
fr. 16 de off. praes. 1, 16 (vgl. Demelius S.149f.) und fr.3 89 ht. auf 
den Beamten, nicht auf den Richter bezieht: sciendum est autem non 
solum eis quos diximus competere ad exhibendum actionem, verum ei 
quoque cuius interest exhiberi,; iudex igitur summatim debebit cognoscere, 
un eius inlersit, non an eius res sit, et sic iubere vel exhiberi vel non, 
quia nihil intersit. Aber ich halte den ganzen Paragraphen für einge- 
schoben. 1. Summatim cognoscere wird ausser an dieser Stelle immer 
vom Beamten, nie vom Richter gesagt. Wie sich der Iudex Einreden 
gegenüber verhalten soll, setzt $ 13 auseinander. Hier wäre das also 
mit ungenügendem Kunstausdrucke vorweggenommen. 2. Der Paragraph 
unterbricht den Zusammenhang. Denn nachdem ganz allgemein gesagt 
worden ist: der Iudex habe zu untersuchen un intersit, kann der $ 10 
nicht fortfahren: plus dicit Iulianus, etsi vindicationem non habeam. 
Das schliesst sich vielmehr an $8 an. Die grösste Verallgemeinerung 
findet sich mit Nerazens Worten in $ 10 (s. selbst Demelius S. 85f.; 
S. 155 ff.). 3. Dass die Ausdehnung des $ 9 dem Thatbestande des 
classischen Rechtes gegenüber unrichtig ist, wird seit Demelius Niemand 
mehr leugnen. In Brieglebs meisterhafter Behandlung der Stelle 
(Summarischer Process S. 240 f.) treten die Risse und die Fugen zurück. 
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exequi hunc rem debet et eos, qui iniuriam fecerunt, coercere. 
Der Inhalt ist äusserst einfach: der Prätor giebt gegen den 
armen Ehrlosen, der nichts dabei zu verlieren hat, nicht die 
a. iniuriarum aestimatoria, sondern er schreitet gegen ihn 
mit strengen Zuchtmassregeln ein. Aber gerade dies ist an- 
stössig. Wie kommt der Prätor zu einem extraordinären 
Strafverfahren, wo eine Privatklage und ein ordentlicher Pro- 
cess in Frage stehen? Der Stadtprätor hat diese Strafgewalt 
nicht, und es ist unerhört, dass er so beliebig aus dem einen 
Verfahren ins andere überspringt!). Man kann die Schwierig- 
keit in doppelter Art lösen. Es ist einmal möglich, dass 
praetor hier überhaupt für den Oberbeamten, namentlich den 
Statthalter, steht: der hat dann begreiflicher Weise auch die 
Zuchtgewalt in Händen ?). Wahrscheinlicher aber dünkt mir, 
dass Ulpian hier von Fällen sprach, wo der Stadtprätor die 
Klage verweigerte und die Parteien vor die zuständige Be- 
hörde, hier den Stadtpräfecten, verwies, um eine empfindliche 
Bestrafung des Schuldigen herbeizuführen. Dass der Prätor 
in anderen Fällen so verfährt, ist sicher’). Gerade in unserem 
Werke wird ein solcher Fall erwähnt‘). Damit hätten wir 
hier das Gegenstück zur wurisdicho mandata. Und es erklärte 
sich, warum Ulpian die Einzelfrage in diesem Zusammenhange 
erörtert. Für die Compilatoren aber bedeutet Prätor einfach 
den Oberbeamten; sie haben es darum nicht nöthig, die zwei- 
fache Instanz zu erwähnen. 


viI. 


Im ersten und zweiten Buche wird eine Anzahl von Ver- 
hältnissen des Vormundschaftsrechtes besprochen. Sie bilden 
eine Gruppe für sich; denn zum grössten Theile gehören sie 


1) Neuerdings hat man freilich diese Umwandlung ganz in der 
Ordnung gefunden und als “bemerkenswerth’ hervorgehoben, dass sie 
‘immer’ auch dann erfolge, wenn der Beamte ‘Strafjurisdietion als solche 
nicht besitzt’. Einer solchen harmlosen Auffassung gegenüber möchte 
ich nur darauf hinweisen, dass die hier geltend gemachten Bedenken 
schon längst von Schriftstellern erhoben worden sind, die das römische 
Staatsrecht bei ihrer Forschung berücksichtigten: Faber, coniecturae 4,8 
&3sqqg.; Noodt, probab. 1,8 (opp.1 p. 13). — *?) fr.1 83 de poen. 48, 19. 
— °®) fr.25 de in i. voc. 3,4; fr.1 87 de off. praef. u. 1,12; fr.188 
de susp. 26, 10; vor Allem fr.9 $3 de iniur. 47,10. — *) fr.2 de susp. 
26,10; vgl. $12 de susp. 1, 26. 
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von altersher zum Amtsgebiete des Stadtprätors; die Ver- 
äusserung von Mündelgut soll er nach der ausdrücklichen Be- 
stimmung des Kaisers Sever genehmigen. So könnten sie 
deswegen in den beiden ersten Büchern zusammengestellt und 
von den übrigen Cognitionsfällen getrennt worden sein, auf 
die Ulpian erst vom 5. B. an eingeht. Aber der Stadtprätor 
ist unter den Kaisern nicht für alle diese Fälle zuständig ge- 
blieben. Die Vormundsernennung !) und damit auch das Ab- 
lehnungsverfahren ?) giengen auf die Consuln und den praetor 
tutelarıus über. Ist damit dem Stadtprätor die gesammte 
Thätigkeit in Vormundschaftssachen entzogen? Sicher hat er 
nach wie vor den ausserordentlichen Tutor bei Dotierung und 
Processführung zu bestellen®); sicher die Veräusserungen von 
Mündelgut nach der or. Severi zu genehmigen *). Wahrschein- 
lich behielt er die Einsetzung des Wahnsinns- und Ver- 
schwendungspflegers®); vielleicht das Verfahren gegen den ver- 
dächtigen Vormund. Dagegen lässt sich kaum vorstellen, 
dass die Ordnung der Mündelerziehung, die Zubilligung von 
Alimenten, die Aufsicht über die gesammte vormundschaftliche 
Verwaltung einer anderen Behörde als dem praetor tutelarius 
oblag. Vollständige Klarheit ist hier, wie es scheint, nicht 
zu erlangen: die Befugnisse der einzelnen Prätoren liefen, 
soviel ergiebt sich, ziemlich bunt durcheinander®). Durch 


t) Unsere Nachrichten sprechen, soweit ich sehe, sämmtlich nur 
von der Ernennung, nicht von der Aufsicht: CIL. 5, 1874: C. Arrio .. „ 
praetori cui primo iurisdictio pupillaris a sanclissimis imperatoribus 
mandata est könnte man auch auf diese beziehen; 8, 7030: (praetori) 
curatoribus et tuloribus dandis primo constituto,; V. Marci 10; vgl. fr. 3 
pr. de post. 3,1. — *) Ulpian stellt es ausführlich in dem Buche 
de officio praetoris tutelaris dar. — °) Ulpian 11, 20.24. — *) fr.182 
de reb. eor. 27,9. — >) Ulpian 1,12; Paulus 3, 4a. 7. — °) Darüber 
handelt jetzt Jörs, Untersuchungen z. Gerichtsverfassung d. röm. Kaiser- 
zeit (1892); er ist aber auch nicht zu grösserer Sicherheit gelangt. Die 
Absetzung des Vormundes weist er neben dem Stadtprätor den Gonsuln 
(S. 8) und dem pr. tutelarius (S. 40) zu. “An sich wahrscheinlich’ ist 
mir eine solche Concurrenz nicht, und auf die Mehrzahl in fr.1 $3 de 
susp. 26, 10 [damus ius removendi Romae praetorsbus] legt Jörs sellıst 
keinen grossen Wert; sie findet sich ebenso $ 3 de Atil. 1,20. Dass 
dem Stadtprätor die confirmatio tutoris noch zustand, als es schon 
einen tutelarius gab (Neraz fr. 2 de conf. tut. 26, 2), weist Jörs (S. 39) 
aus Vat. 246 selber nach. Die Aufsicht über die Vormünder haben auch 
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die Rücksicht auf die frühere Competenz kann also schwer- 
lich die Auswahl der hier behandelten Verhältnisse allein be- 
stimmt worden sein; der Grund muss vorzugsweise in der 
Gleichartigkeit des Verfahrens vor den verschiedenen Behörden 
liegen. In der That wird regelmässig bei Besprechung des 
Einzelnen auf dies, nicht auf das materielle Recht der Nach- 
druck gelegt. Für die Reihenfolge, in der die einzelnen Ver- 
hältnisse besprochen wurden, haben wir gar keinen Anhalt. 
Wir müssen uns also wohl oder übel der Titelfolge der Digesten 
anschliessen. 

I. Die ersten beiden Bruchstücke des ersten B. handeln 
vom futor, der der Frau für die Dosbestellung gegeben 
wird !), und von der Wahnsinnspflege?). Ulpian kommt im 
8. B. wieder auf die Einsetzung von Vormündern allgemein 
zu sprechen?). Man darf danach mit Sicherheit annehmen, 
dass er hier nur die ausserordentlichen Vormundschaften er- 
örtert hat. Dass dies mehr waren, als die uns übrig ge- 
bliebenen, lässt sich vermuthen: die Vormundschaften beim 
Processe des Mündels gegen den Tutor, bei Rechtsstreitigkeiten 
einer Frau gehören mit jenen enge zusammen*). Aber es ist 
müssig über diese Lücken zu grübeln. In unseren beiden 
Fällen steht die durch Gesetz erörterte Amtsthätigkeit des 
Prätors in Frage: die Wahnsinnstutel beruht auf den XII T., 
die für Mitgiftbestellung auf der lex Iulia®). Für die erste 
ist uns gerade die Vorschrift erhalten, dass der Vormund nicht 
ohne eingehende Untersuchung ®) des Sachverhaltes eingesetzt 
werden solle. Es wird dabei einmal das Dasein des Wahn- 
sinns geprüft werden müssen, wie unsere Stelle andeutet 7); 
dann aber auch, ob der nach den XII T. Berufene zur Ueber- 
nahme der Vormundschaft fähig und geeignet ist®). Das weist 
schon auf eine ordentliche Verhandlung hin. Wir wissen zu- 


nach Jörs die CGonsuln und der pr. tut. — sichere Belege aber giebt es 
nicht einmal dafür. 

) fr. 7 de tut. dat. 26,3; die Interpolation ist ausser Zweifel: 
vgl. Labeo 1,229 f. — ?) fr.6 de cur. fur. 27,10. — ?) fr. 6, fr.8 de 
tut. dat. 26,5. — *) Das sieht man aus Gaius 1,173 sqq. — °) Gaius 


1,178; Ulpian 11,20. — *°) citra causae cognilionem plenissimam ist 
doch wohl zu lesen. — 7) quoniam plerique vel furorem vel dementiam 
fingunt, quo magis curaltore accepto onera civilia detrectent. — *) fr. 13 


de cur. fur. 27,10. 
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dem, dass bei der Ernennung des Vormundes der Gegensatz 
von Tribunal und ‘an jedem Orte und zu jeder Zeit’ von Be- 
deutung war: die confirmatio ex inquisitione musste pro 
tribunali erfolgen!); der Vormund für die Processführung da- 
gegen wird de plano gegeben?). Die Vermuthung drängt sich 
auf, dass Ulpian diese Verschiedenheit hier behandelte. Das 
zweite Fragment, über den Frauenvormund, ergiebt keinen 
bestimmten Anhalt. Indes wird es hier auch niemals an einer 
Cognition gefehlt haben: dafür spricht das häufige Eingreifen 
des Senats in diese Verhältnisse?). Dem zaghaften Prätor soll 
dadurch geholfen werden, seine Befugnisse zu erweitern. In 
einigen Fällen, wie bei der permutatio dotis war ohne Prüfung 
und Verhandlung gar nicht auszukommen ®). 

II. Viel klarer liegt die Sache für die accusatio suspects. 
Der säumige Vormund wird vorgeladen (evocatur), es wird ver- 
handelt (diligens inquisitio)?), die Sache wird durch einen 
Bescheid (decretum) beendigt, der pro tribunali, also jedesfalls 
unter Mitwirkung von Consilium und Assessor gefasst wird ®). 
Das erscheint so unumgänglich, dass ein Erlass des Kaisers 
Sever dem Legaten die Verhandlung ausdrücklich gestatten 
muss”). — Ausführlich hat Ulpian denselben Gegenstand im 
35. Buche zum Edicte erörtert. An sich darf man gewis an- 
nehmen, dass er vor Wiederholungen nicht zurückschrak. Aber 
die Fragmente unseres Werkes deuten doch auf eine Ver- 
schiedenheit in der Besprechung und damit auf eine Abgrenzung 
in der Darstellung hin. Hier nimmt Ulpian das Verfahren 
zum Ausgangspunkte: die Einleitung und die damit zusammen- 
hängende missio in possessionem; den Schlussbescheid und 
die Verweisung der Sache an den Stadtpräfecten®). In der 
That entspricht diese Behandlung dem Charakter unseres 
Werkes vollständig ?). | 


) fr.7 $1 de conf. tut. 26,3. — ?) fr.3 $2sq. de tut. 26,1. — 
®) Gaius 1,177 sq. — *) fr.61 $1 del 23,3 (Terentius Cl. n. 5 L.) ist 
der Schlusssatz interpoliert: er erkennt die causae cognitio als noth- 
wendig an. — 3) fr.7 83 de susp. 26, 10; vgl. fr.6 ubi pup. 27, 2. — 
%fr.487sq.ht.; fr.1 $11 ad Sc. Turp. 48,116. — °) fr.1 $4ht.; fr. 4 
pr. de off. ei. 1,21. — ®) fr.7 behandelt die Einleitung, fr. 4 den Schluss 
des Verfahrens; fr. 7 ist also voranzustellen und dabei fr. 2 einzuschieben., 
fr. 4 schliesst sich genau an fr.3 an; das enim ist wol compilatorisch. 
— °) Dass auch in diesen Stellen die Compilatoren allerlei geändert 
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III. Ganz ähnlich steht es mit der Zubilligung von 
Alimenten durch den Prätor an den Mündel. Sie erfolgt 
nach vorgängiger causae cognitio durch Decret!), also, wie 
man annehmen darf, pro tribunali. Auch hier fasst Ulpian 
das Verfahren und dessen Voraussetzungen besonders ins Auge. 
Man sieht das namentlich, wenn man unsere Darstellung mit 
dem Edictscommentare vergleicht. Dieselben Fragen: über die 
Höhe der Alimente, ihre Verminderung bei Vermögensver- 
lust u.ä. werden dort wie hier besprochen; im Edictswerke 
aber bei der a. Zutelae und in Verbindung mit ganz ungleich- 
artigen Dingen: Unterstützungen an Geschwister, Hochzeits- 
geschenken an die Mutter?). Denn die Frage ist dort nur, 
wieweit der Vormund dem Mündel diese Auslagen bei der 
Vermögensrückgabe anrechnen dürfe. 

IV. Die vier Bruchstücke, die sich auf die oratio Severi 
und die Veräusserung von Mündelgut beziehen, sind nicht ganz 
einfach im Rahmen unserer Schrift unterzubringen). Ulpian 
hat die Lehre im 35. Buche zum Edicte sehr ausführlich dar- 
gestellt (n. 1005 sqq.); er bespricht dort, soweit man urtheilen 
kann, vor allem die materiellen Voraussetzungen des Verbotes, 
geht aber auch auf das Verfahren soweit ein, als es damit im 
Zusammenhange steht*). Nach unseren Fragmenten beschäftigt 
sich Ulpian auch hier mit den Erfordernissen der gültigen Ver- 
äusserung von Mündelgut und erläutert die Worte und die 
Sätze der Senatsrede. Wiederholungen aus dem Edicts- 
commentare waren da unvermeidlich; wir können sogar eine 
bestimmt nachweisen). So lässt sich über das Verfahren aus 


haben, ist schon deshalb wahrscheinlich, weil mehrere Sätze in die In- 
stitutionen aufgenommen worden sind. So steht fr.7 $1 (si fraus non 
sit admissa sed lata neglegentia, quia ista prope fraudem accedit, remo- 
vers hunc quasi suspectum oportet) das hunc vollkommen in der Luft; 
es erfordert im ersten Theile eine active Construction. Neglegentiam 
admittere ist ein zweifelhafter Ausdruck, und die lata neglegentia, die 
der /raus nahetritt, überhaupt, namentlich aber hier, recht verdächtig. 

!) fr.3818 4 ubi pup. 27,2. — ®) fr.2 ht.; fr.1 $4 sqgq. de tutetral 
27,3 (Ulp. n. 1025 sq.). — °) n. 2261—4 L.; fr. 5 de fundo dot. 23, 5; 
fr.6, fr.8 de reb. eor. 27,9; fr. 198 de VS. — ®) fr.58 11 ht. — 9) fr.5 
de f. dot. 23,5: JIulianus I. XVI. D. scripsit neque servitutes fundo 
debitas posse maritum remittere neque ei alias imponere = fr.3 85 de 
reb. eor. 27,9. Hier wird Julians Ausspruch vom fundus dotalis auf das 
Mündelgrundstück übertragen. Es ist klar, dass das auch in fr. 5 geschah. 
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den Digesten überhaupt wenig entnehmen. Doch ist nicht zu 
zweifeln, dass die Sache pro fribunali verhandelt wurde. Es 
fand immer eine eingehende, “haarscharfe’ Untersuchung mit 
Zuziehung aller Betheiligten statt!), und diese gieng in eine 
“feierliche? Entscheidung (decretum) des Prätors aus?); es 
kamen dabei die formalen und materiellen Voraussetzungen 
zur Erörterung. Freilich ist von Tribunal und Consilium 
oder Assessor dabei m. W. nirgends die Rede. Dass sie ge- 
fehlt haben sollten, darf man nach dem ganzen Zuschnitte des 
Verfahrens nicht annehmen. So kann man Ulpians Auslegung 
der oratıo am besten als eine genaue Anweisung für die Be- 
hörde fassen, die Nichtigkeiten verhüten und persönliche Ver- 
antwortlichkeit abwenden soll?). 

V. Hieran schliesst sich das Verfahren gegen den ‘'ver- 
dächtigen Erben’, d.h. den Erben, der selbst kein Vermögen 
hat, und dem daher die Nachlassgläubiger in Betreff der 
Schuldentilgung mistrauen*). Dass diese Lehre hierher ge- 
stellt wird, hat offenbar seinen Anlass in der Beziehung zum 
suspectus tutor. Die Analogie ist nicht ohne Gefahr). Denn 
es liegt auf der Hand, dass der “Argwohn’ gegen den Erben 
sich ganz objectiv auf seine Armuth stützt, nicht auf seine 
Unehrlichkeit, und dass der Prätor hier niemals den Erben “ab- 
setzen’ kann, wie dort den Vormund. Aber Ulpian hat es nicht 
verschuldet, wenn man eine innere Uebereinstimmung beider 
Verhältnisse hat finden wollen: ihm ist es hier wieder nur um 
die Gleichheit des Verfahrens zu thun. Und diese ist aller- 
dings vollständig. Es handelt sich um eine cognitio auf An- 
trag (postulatio), die mit einem Bescheide (decretum) des Prä- 
tors schliesst: dieser kann in einem Befehle, Sicherheit zu 
leisten, oder in einem Veräusserungsverbote bestehen. Ein 
solches Verfahren lässt sich nur pro tribunali denken. Die ent- 


")C.2 CTh. de praed. min. 3, 32: probatis examussim causis; 
c.22 81 de adm. 5,37: scilicet per inquisitionem iudieis, probationem 
causae, interpositionem decreti; c.12 de praed. min. 5,71. — ?) c.6 de 
praed. min. 5, 71: nisi apud acta causis probaltis .. decretum solemniter 
interponatur. — °) Vgl. Glück 33,37. — *) fr.31 de reb. auct. iud. 49,5. 
— 5) Cujaz, observ. 18, 39 hat das wie immer klar hervorgehoben ; 
Seipio Gentilis, de iurisd. ad or. D. Marei c. 6 (opp. 3, p. 123) hat in wenig 
geschickter Weise widersprochen. Neuere Aeusserungen über den Gegen- 
stand sind mir nicht bekannt. 
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scheidende Behörde ist hier wie beim verdächtigen Vormunde 
der Stadtprätor. Sein Vorgehen ist ihm nicht durch besonderes 
Gesetz gestattet oder gar anbefohlen; sondern er handelt hier 
lediglich von sich aus. Deshalb halten sich die von ihm er- 
griffenen Massregeln durchaus in den Grenzen des imperium 
mixctum. Dazu gehören zweifellos die Nöthigung zur Cautions- 
stellung und die missio in possessionem mit darangeknüpftem 
Vermögensverkaufe. Nur am Veräusserungsverbote könnte man 
Anstoss nehmen. Ulpian stellt es als das Geringere neben die 
Mission: contentus esse praetor debet, ut iubeat eum nihil 
minuere. In der That ist das Verbot bei der Erbschaftsklage 
und in anderen Fällen edictsmässig !): das zeigt, wie man es 
nicht zum gmperium merum rechnete. 

VI. Im 1. und 2. B. findet sich je eine Bemerkung all- 
gemeiner Art über Gerichtsbarkeit: dort über die Bestellung 
von Richtern und Vormündern; hier über das Anbringen bein 
unzuständigen Prätor und seine Folgen ?). 

1. Man kann sich sehr gut vorstellen, dass die zweite 
Aeusserung zu einer Reihe von Schlussbemerkungen gehörte, 
zu denen die verschiedenartigen Verhältnisse der Vormund- 
schaftsbehörden den Anlass gaben. Nach dem, was vorhin 
über das Durcheinander der Competenzen in diesen Sachen 
besprochen worden ist (S. 171), kann es nicht überraschen, 
wenn Ulpian daran Ausführungen über eine falsch angebrachte 
Klage und über den vereinbarten Gerichtsstand Knüpft: st per 
errorem alius pro alio practor fuerit aditus, nihil valebit quod 
actum est. ncc enım ferendus est qui dical comsensisse eos in 
praesidem (l. praesentem)?), cum ... non consentiant, qui 
errent. Diese Bemerkung geht mit der im Edietscommentare 
vollkommen parallel*). Ulpian hat fast seine eigenen Worte 
wiederholt, um festzustellen, dass für diese ausserordentlichen 
Gerichtsstände ganz dieselben Sätze gelten, wie für das ordent- 
liche Verfahren. 


1) fr. 7 pr. de i. delib. 28,8 (S. 144 A. 2); fr.5 de HP. 5, 3; 
fr. 17 82 de dm. exc. 4,4; fr.7 85 p. empt. 41,4 — 2) fr. 15 de 
iurisd. 2,1; fr. 4 de off. praet. 1,14; fr.5 de off. praes. 1,18. — ?°) Zu 
lesen ist wohl mit CGujaz (obs. 1, 32) in praesentem: denn ein Comprowmiss 
auf den Abwesenden war ohnehin nicht bindend: Jul. fr. 18 de iurisd. 
2,1; Glück 3, 211 ff. — *) fr.2 pr. $1 de iud. 5,1. 
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2. Nicht so einfach steht es mit den Fragmenten des 
ersten Buches. In beiden wird fast mit denselben Worten 
gesagt, der Prätor und der Statthalter dürfe sich nicht selbst 
zum Vormunde und Richter bestellen. 


fr. 4 de off. praet. 1,14. fr. 5 de off. praes. 1, 18: 
praelor neque tulorem neque praeses provinciae non magis 
specialem iudicem ipse se dare tutorem quam specialem inudi- 
potest. cem ipse se dare potest'), 


Schwerlich darf man annehmen, dass Ulpian beide Sätze neben- 
einander in demselben Buche geschrieben hat. Allem Anscheine 
nach ist es vielmehr eine Aeusserung, die dasselbe vom Prätor 
und vom Statthalter aussagte, wie ja beide in diesem Werke 
so häufig zusammengefasst werden; die Compilatoren nahmen 
den Satz zweimal auf; dabei wurde er leicht verändert, aber, 
wie sich gleich zeigen wird, bedeutsam. So fragt sich, wie 
die Stelle zu verstehen ist, ob sie ganz allgemein vom ordent- 
lichen Processe spricht?). Man hat sie von jeher in Zusammen- 
hang gebracht mit fr. 1 de tut. dat. 26,5; Ulpian 1. 9 ad |. 
Iul. et Pap.: praetor ipse se tutorem dare non potest, sicut nec 
(pedaneus) iudex nec compromissarıus ex sua sententia fieri 
potest. Damit aber wird sofort klar: 1. der Tutor, von dem 
hier die Rede ist, ist der nach der lex Julia bei der Heirath, 
der Dotierung u. s. w. vom Stadtprätor zu bestellende Frauen- 
vormund. Und daraus geht weiter 2. hervor, dass Ulpian 
seinen allgemeinen Ausspruch in unserem Werke mit Bezug 
auf den Frauenvormund that, von dem er in diesem ersten 
Buche handelt. Wo ein solcher Processtutor bestellt werden 


!) Jch habe von diesen Stellen schon Zeitschr. f. RG., NF.7, 108 f. 
gesprochen, aber sie nicht richtig behandelt. Die Gegenbemerkungen 
von UÜbbelohde, Interdiete (Glück) 1, 545 f. treffen gerade das wirklich 
Unrichtige nicht. Im Ganzen auf diese Ausführungen hier einzugehen, 
scheint mir unfruchtbar. Ubbelohde leugnet wieder die grundsätzliche 
Scheidung von iuder privatus und datus. Dass er damit gegenüber der 
— man darf sagen — herrsclienden Meinung Unrecht hat, wird bestehen 
bleiben, auch wenn es ihm gelingt, eine und die andere ‘armselige 
Vedette mit Heereskraft zu verjagen. Im Einzelnen ist es natürlich 
schwierig, die Unterscheidung in den ‘gecorrigiereten’ Pandekten überall 
richtig durchzuführen. Aber wir haben ja Zeit, langsam und von 
mehreren Seiten her vorzugehen. — ?) So anscheinend Lenel, Ulpian 
n. 2254, der den Stellen die Ueberschrift de iurisdictione giebt. 
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soll, da liegt es in der That nicht so fern, dass der Prätor 
erklärt, er wolle selbst für den Pupillen die Vertretung über- 
nehmen, in allgemein vormundschaftlicher Fürsorge. Natürlich 
würde sich dann das Verfahren vor dem Iudex abspielen, den 
der Prätor selber eingesetzt hat. Da wäre es noch einfacher, 
er bestellte sich gleich selbst zum Richter. Man versteht nun, 
denke ich, Ulpians deductio ad absurdum, die in zwei von den 
drei Stellen klar zu Tage liegt; in der dritten ist der Ge- 
danke durch eine leichte Stiländerung verdunkelt: so wenig 
der Prätor selbst Richter sein kann, so wenig kann er Partei 
vor dem von ihm eingesetzten Richter sein!,, Ob der Iudex 
Geschworener oder Unterrichter ist, ist dabei gleichgültig; die 
Selbsteinsetzung ist in beiden Fällen gleich widersinnig. Die 
Compilatoren haben die Stellen aus ihrem Zusammenhange 
gerissen; sie wollen den Satz allgemein verstanden haben, wie 
die Titel zeigen, in denen sich die Fragmente jetzt finden. 
Darum haben sie in fr. 4 de tut. den tutor nicht, wie sonst, 
immer, in curator specialis abgeändert: darum haben sie in 
fr. A de off. praet. die Feinheit verwischt. So werden sie auch 
den specialis und pedaneus vorsichtig zugefügt haben, um die 
Sätze ihrer Gerichtsverfassung einzuordnen. 


VIII. 


Von hier aus lässt sich der Gesammtplan unseres Werkes 
einigermassen übersehen und beurtheilen. Es beginnt mit 
einer Gruppe ausserordentlicher Functionen des Stadtprätors, 
von denen freilich einige später auf den Vormundschaftsprätor 
übergegangen sind. Sie bildet also äusserlich und innerlich 
eine Einheit: die Erörterung des suspectus heres lehnt sich 
naturgemäss an den swspectus tutor an. Darauf geht Ulpian 
im 3.B. zu der Fülle der Verhältnisse über, die extra ordinem 
pro tribunali verhandelt werden. Dass er hier die einzelnen 
Sonderpräturen unterschied, wissen wir (S. 167). Die Com- 
pilatoren mussten diese Verschiedenheit beseitigen, und so 


!) Dass der Beamte als Vertreter des Staates unter Umständen 
vor einem von ihm selbst eingesetzten Recuperatorengerichte die Sache 
führte, ist mir immer noch zweifelhaft (l. col. Gen. 95; Cicero div. in 
Caec. 56; Mommsen 1, 182 f.). Diese Absonderlichkeit verschlägt aber 
nichts für unseren Fall. 
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laufen denn Prätor und Präses wirr durcheinander. Dieser 
Haupttheil zerfällt in zwei Abschnitte. Der eine erörtert die 
allgemeinen Fragen, die bei sämmtlichen Cognitionen 270 
iribunali vorkommen können: Ladung und Ferien, Urtheil, 
Versäumnisverfahren, Geständnis, Besitzregelung. Der andere 
stellt die einzelnen Cognitionsfälle dar: bloss dieser letzte Theil 
ist noch zu besprechen. 

Dabei muss man von vornherein darauf verzichten, Inhalt 
und Form der Erörterungen zu bestimmen. Denn wir wissen 
nicht, was im 6. und 7. B. stand. Nur zwei zusammen- 
hängende Darstellungen sind aufbehalten über die Thätigkeit 
des Stadtprätors beim Alimentenvergleiche!) und über Salar- 
und Honorarforderungen?2. Die zweite Ausführung steht im 
Titel: de extraordinariis cognitionibus. Man wird dadurch zu 
der Anschauung verleitet, als seien das die eigentlichen 
Cognitionsfälle, während es doch bloss eine kleine Abtheilung 
ist, die die Compilatoren hier untergebracht haben. In unseren 
Quellen haben wir keinen Anhalt dafür, welcher Prätor hier 
zuständig war. Dass es der Stadtprätor gewesen ist, dünkt 
mir immer noch sehr unwahrscheinlich?).. An diese Salar- 
forderungen schliesst sich der Anspruch auf Maklerlohn®): 
er wird gewis vor demselben Prätor wie jene eingeklagt. 
Darum wird ausdrücklich hervorgehoben, dass die Gebühr ein 
‘“schmutziger Erwerb’ sei, im Gegensatze zu den studia liberalia 
und anderen Fällen des “freisinnigen’ Honorars. Die Aus- 
führung selbst ist bekanntlich aus den Fugen gegangen und 
kaum wieder einzurichten. Dass in allen diesen Fällen 
pro tribunali verhandelt und entschieden wird, bedarf keines 
Nachweises. 

Im 9. Buche steht 1. eine Stelle über die Störung des 
Begräbnisses®). Sie geht offenbar auf ein Edict Severs über 
Beisetzung von Leichen zurück; denn sie lautet fast genau 
damit gleich®). Danach haben wir es hier schwerlich mit der 
unrömischen Sitte der Leichenpfändung zu thun”?); vielmehr 


1) fr. 8 de transact. 2,15. — ?) fr. 1 de extr. cogn. 50, 18. — 8) Fest- 
gabe f. Beseler S. 67. — *) fr.3 de prox. 50,14 (ich gehe nicht darauf ein). 
— 5) fr.38 de relig. 11,7; vgl. fr.1 86 de iniur. 47,10; fr.5 pr. devi 
publ. 48,6. — °) fr.3 84 de sep. viol. 47,12. — ?) c.6 de sep. viol. 9, 19; 


ed. Theod. 75; Noodt ad h. I. (opp. 2, 218); Mitteis, Reichsrecht u. Volks- 
12° 
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hängt die Verpflichtung des Statthalters, Störungen des Leichen- 
zuges zu verhindern, mit seiner allgemeinen Pflicht zusammen, 
die Bestattung zu erleichtern. Von diesem Gesichtspunkte aus 
hat Ulpian darüber im Commentare zum Edicte über die 
a. funeraria ausführlich gesprochen!). Aber die Erörterung 
hat mit den Worten des Edictes selbst gar nichts zu schaffen ?). 
Die Kosten der Beerdigung sind bekanntlich eine auf dem 
Nachlasse ruhende Last. Der Prätor hat die Höhe des Auf- 
wandes angemessen zu bestimmen (decernere); ist kein baares 
Geld vorhanden, so müssen Erbschaftssachen verkauft werden: 
alles das geschieht extra ordinem?). Ulpian wird auf diese 
besondere Thätigkeit des Prätors sachgemäss auch in diesen 
Büchern eingegangen sein. Dazu passt unsere Stelle vor- 
trefflich. 


recht S.456. Esmein (melanges p. 251 s.) hält das Pfänden des Leich- 
nams für einen uralten römischen Brauch, der in der Zeit der Zer- 
setzung wieder hervortrat; schwerlich mit Recht. 


1) Ulpian n. 749 sqq. L.: fr.1283 — fr. 14 pr. — $5 de relig. 11,7; 
fr. 50 de ev. 21,2; fr. 1 86 de iniur. 47,10 (Julian). — *) Lenel, Edict 
S.182. — *) Vgl. auch fr. 14 8 2 ht.; fr. 50 de ev. 21,2 ist eine Haupt- 
stütze für die Annahme, der Prätor habe auch im ordentlichen Ver- 
fahren pfänden lassen: si pignora veneant per apparitores praetoris 
extra ordinem sententias sequenies, nemo umgquam dixit dandam in eos 
actionem re evicta; sed si dolo rem viliore pretio proiecerunt, tunc 
de dolo actio datur adversus eos domino rei. Mir scheint die her- 
gebrachte Auffassung unrichtig, welche die pignora als Pfändungspfand 
versteht. Denn es ist 1. nicht von gpignora capta die Rede; ferner 
2. ist keine Zwangsvollstreckung vorhanden: denn die LA. sententias 
sequentes steht durch Bas. 19, 11.49 fest: Toss yunpso9eiaıw axolovdoürtes; 
3. die Stelle gehört nicht zur a. funeraria; es wäre auch seltsam, 
gerade bei dieser Klage genauer auf die Realexecution einzugehen. Sie 
gehört zu einer Reihe von Sätzen, die das Eingreifen des Prätors zur 
Regelung des Begräbnisses darlegen. Er darf hier beim Mangel von 
Baargeld Nachlassstücke verkaufen oder verpfänden (fr. 12 $5 sq. de 
relig.).. Da liegt es dann noch näher, Pfandsachen Dritter, die sich im 
Gewahrsame des Verstorbenen befinden, zu veräussern. Solche sind, wie 
mir scheint, die pignora unserer Stelle. Natürlich haftet der versteigernde 
Apparitor nicht für Entwehrung; wol aber kann sich der Eigenthümer 
der Pfandsachen über muthwillige Verschleuderung beschweren, da ihm 
der Ueberschuss des Erlöses zusteht. Diesen dominus rei, der doch un- 


möglich der Erbe sein kann, weiss ich nach der herkömmlichen Aus- 
legung nicht zu deuten. 
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In welchem Zusammenhange 2. das Fragment über Ex- 
hibitiont) im 9. B. ursprünglich stand, darüber sind nur ganz 
freie Vermuthungen möglich. Soll eine ausgesprochen werden, 
so möchte ich glauben, dass die Stelle in die Lehre von den 
Fideicommissen gehöre. Wahlfideicommisse sind so gut vor- 
gekommen, wie Wahllegate?); da ist ein Exhibitionsbefehl des 
Prätors so nothwendig, wie dort die a. ad exhibendum. Dass 
dieser Befehl pro tribunali ertheilt Nune ist oben schon 
hervorgehoben (S. 168). 

So bleiben endlich noch drei Stellen aus dem 8. B. übrig: 
sie betreffen Vormundsbestellung und ‘Abwesenheit’?). Sie 
stehen in engster Beziehung untereinander und gehören sämmt- 
lich zur Vormundschaftslehre*). Man kann ihren Inhalt und 
Zusammenhang mit einiger Wahrscheinlichkeit aus der Parallel- 
erörterung im 38. und 39. B. zum Sabin entnehmen. Ulpian 
bespricht das Verfahren bei der Einsetzung des ordentlichen 
Vormundes, also etwas ganz anderes als im 1.B. Aus den 
Ueberbleibseln lässt sich erkennen, worauf es ihm dabei an- 
kam: es handelt sich um das Tribunal und die von dort aus- 
geübte Macht. Es sind drei Punkte von Wichtigkeit. Einmal 
kann der Vormund zu jeder Zeit bestellt werden: es bedarf also 
dazu keiner feierlichen Sitzung (fr. 8 $2). Das musste im 
Gegensatze zu den Fällen, wo in Vormundschaftssachen »ro 
tribunali verhandelt wird, beim tulor ex inquisitione datus 
S. 173 A. 1) und beim Ablehnungsverfahren, nothwendig her- 
vorgehoben werden. Ferner: den Sonderauftrag, statt seiner 
den Vormund zu ernennen, darf der Statthalter?) nicht er- 
theilen (fr. 8 pr.). Das ist deshalb von Bedeutung, weil der 
Legat des Proconsuls nach der oratio des K. Marcus dazu be- 
fugt ist®). Hier wie im “allgemeinen Theile’ (S. 157) hat 
also der Unterschied von General- und Einzelvollmacht prak- 
tischen Einfluss. Endlich: der Prätor kann nur einen ‘An- 
wesenden’ zum Tutor bestellen (fr. 199), Darum muss der 


ı) fr. 17 ad exh. 10, 4 (Vorzeigen eines Verstümmelten).. — 
2), Vgl. fr. 22 de opt. leg. 33,5. — °) fr.6, fr.8 de tut, dat. 26, 5; 
fr. 199 de VS. — *) Cujaz, observ. 7,32 hat das schon mit kurzen Worten 
festgestellt. — °) Dass hier nur der kaiserliche Statthalter gemeint sein 
solle, scheint mir schwer denkbar. — °) fr. 1 $1 de tut. dat. 26,5; 
fr. 16 de off. proc. 1, 16. 
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Begriff der absentia bestimmt werden: hier war das ganz be- 
sonders nöthig. Denn abesse heisst mehrfach gerade a tri- 
bunali abesse!). Das ist es aber hier nicht. So hat denn 
Ulpian den Ausdruck auch im 39. B. zum Sabin bei der Lehre 
von der Vormundschaft erläutert?). Möglicherweise bat Ulpian 
hier auch von Ablehnung und “Nennung des Geeigneteren’ 
gesprochen. Dann wäre es klar, wie diese ganze Lehre als 
Tribunalssache in unser Werk käme. U. hatte freilich beides 
schon anderswo weitläufig abgehandelt; aber vor Wieder- 
holungen konnte sich seine praktische Schriftstellerei nicht 
scheuen. 

Nach allem dem scheinen mir die uns aufbehaltenen 
Bruchstücke des Werkes sich dem Plane, wie ich ihn ent- 
worfen habe, ganz gut und ohne grosse Schwierigkeit ein- 
zufügen. 


vo. 


Ueber die Handschrift Nr. 82 
des Domcapitels zu Vich. 


Von 
| Herrn Geh. Justizrath Professor Dr. Fitting 


in Halle. 


In Savigny’s Geschichte des römischen Rechts im MA. 
2. Ausg. IV. S. 220 ist unter den Handschriften der Summa 
Codicis des Rogerius auch eine Handschrift der Dombibliothek 
zu Vich (in Catalonien) verzeichnet mit Verweisung auf 
Serapeum 1847. 93. N. 82°). Auch Denifle, Die Universitäten 
des MA. bis 1400 Bd. I S. 158 Anm. 391 erwähnt diese Hand- 


ı) fr.51 85 de fcomm. lib. 40,5; fr. 485 de da. inf. 39,2. — 
2) fr. 173 81 de VS. — °) Im Serapeum von 1847 S. 90 ff. steht nämlich 
ein Verzeichniss der Handschriften der Bibliothek der Kathedrale zu Vich 
von Dr.G. Heine, worin es S. 93 heisst: „82. Summae instilulionum 
a Placentino compositae apud Montem Pessulanum. Ej. legum summae. 
Summae Trogerii super codice Iustiniani. mbr. sc. 13.“ 
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schrift mit den Worten: „Summa Rogers — — zu Vich in 
Spanien (Capitelsbibl. n. 82 nach den Summen Placentins)‘“, 


Da es mir darauf ankam bestimmt zu wissen, ob die 
Handschrift wirklich die Summa des Rogerius oder die mit 
ihr eng verwandte Summa Trecensis enthalte, so wendete ich 
mich nach Vich mit der Bitte um die Mittheilung der Anfangs- 
und der Schlusswörter der Summa. Als Antwort erhielt ich 
nicht bloss die erbetene Auskunft; sondern zufolge des nicht 
dankbar genug zu erkennenden gütigen Entgegenkommens des 
Hochwürdigsten Bischofs, Dr. D. Jose Morgades y Gili, sowie 
des Canonicus und Archivars des Domcapitels, Dr. D. Jaime 
Serra y Jordi, besonders aber zufolge der ausnehmenden 
Gefälligkeit des Secretärs des bischöflichen archäologisch- 
artistischen Museums, Herrn Jose Serra y Campdelacreu, be- 
sitze ich jetzt eine von dem Letzteren verfertigte vollständige 
und sehr genaue Beschreibung der ganzen Handschrift. Diese 
Beschreibung ist um so werthvoller und schätzbarer, je weniger 
die in Spanien befindlichen Handschriften bekannt sind. Ich 
glaube daher meinen Dank für die mir bewiesene grosse 
Liberalität nicht besser bethätigen zu können als dadurch, 
dass ich die mir gewordenen Mittheilungen in dieser Zeitschrift 
veröffentliche und sie so zum Gemeingut aller Derjenigen 
mache, die für solche Dinge ein Interesse haben. 


Die Anmerkungen rühren sämmtlich von mir her. 


Die Handschrift — Codice n°. 82 del Archivo Capitular 
de la Catedral de Vich — ist Eigenthum des Domcapitels zu 
Vich, befindet sich aber gegenwärtig in der bibliographischen 
Abtheilung des dortigen bischöflichen archäologisch-artistischen 
Museums. Dieses Museum wurde im Jahre 1890 von dem 
obengenannten Bischof, dem Protector der Wissenschaft, Litte- 
ratur und Kunst, gegründet und eröffnet. Gleich von Anfang 
sehr reich und bedeutend, hat es an Gegenständen des christ- 
lichen Mittelalters seines Gleichen nicht in Spanien, an Tafel- 
gemälden vom 9.—12. Jahrhundert nach der Versicherung der 
Sachverständigen vielleicht nicht in ganz Europa. 


Die Handschrift, in Holzdeckel mit Lederüberzug ge- 
bunden, ist mit diesem Einbande gemessen 27,5 Centim. hoch, 
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19,5 Centim. breit und 7 Centim. dick. Sie trägt folgende 
gedruckte Signatur aus neuer Zeit: 


LXXXII — Placentini suümm® — institutionum. 

Sie besteht im Ganzen aus 252 nicht numerirten Pergament- 
blättern in 4°, zweispaltig geschrieben. Die Schrift, welche 
für den ganzen Inhalt des Bandes von einer und derselben 
Hand herrühren kann, misst der Höhe nach im Allgemeinen 
ı Millim. Sie ist mit zahlreichen Initialen verziert, die zwar 
meist einfach, aber sämmtlich sehr hübsch sind, besonders 
diejenigen, die in den Rand hineinragen und sich dort zu 
Palmetten entfalten. Zur Verzierung sind nur Roth und Blau 
verwendet. Die Schrift weist viele Abbreviaturen auf. Sie 
ist dem 13. Jahrhundert zuzutheilen.t) 

Bl. 1 steht oben am Rande: 

hic liber est sancti petri vici. 
Z.1 folgt dann in Roth: 
Incipiunt summe institutionum, A placentino com- 
posite apud montem pessulanum ad euidentiam 
iuditium (sic). 
und hierauf in Schwarz der Text der Summa: 
Juris arti professionique boni et equi cunctos literatos 
e (leg. literatorie) scientie amatores convenit infudare 
(leg. insudare) expedit inuigilare. decet opera (leg. 
operam) dare?) 
und so fort bis zum Ende von BI. 40, wo zufolge einer Ver- 
heftung der Pergamentlagen der Text der Summa mit den 
Silben „reli‘“ abbricht, um sich erst Bl. 235 mit den Silben 
„giosis* fortzusetzen. Spalte 4 Zeile 5 dieses Blattes endigt 
die Summa und beginnt ein neues Werk mit folgenden Ver- 
merken in Roth: 
Explicit summa institutionum a pla. edita. Incipit 

Der Uebergang zu diesem Tractat ist weder durch Be- 

ginn einer neuen Zeile, noch selbst nur durch eine grössere 


1) Dieser Ansicht bin auch ich nach den der Beschreibung ein- 
verleibten sorgfältig facsimilirten Proben. Doch möchte ich danach die 
Schrift in eine frühe Zeit des 13. Jahrh. setzen. — *) Die ganze, in den 
Druckausgaben der Summa fehlende, Einleitung findet sich in meinen 
Juristischen Schriften des früheren Mittelalters S. 217 fl. 
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Initiale hervorgehoben; die (tilgenden) Punkte unter „omnium‘“ 
stehen in der Handschrift. 

Der Tractat reicht bis Bl.250 Sp. 2, wo er 2.4 mit den 
zu dem Titel „de exercitoria accione‘“ gehörigen Wörtern 
„qualitate negocii et accionis genere‘ endigt.!) Der Rest 
der Spalte ist unbeschrieben. 

Bl. 250 Sp. 3 Z.1 folgt mit der Ueberschrift (in Roth) 
„de hostiariis“ ein Capitel dieses Inhaltes, dann entsprechend 
Capitel ‚de lectoribus“, ‚de exorcistis“ etc. bis zu dem Capitel 
„de sacris ordinibus“, welches am Ende der letzten Spalte 
von Bl. 252 mit den Wörtern „a x° judicari for‘ abbricht. 
Hiermit endigt aber nicht bloss dieser (canonistische) Tractat, 
sondern zugleich der ganze Band und die falsch eingeheftete 
Pergamentlage, die nach Bl. 40 hätte folgen sollen. Die Be- 
schreibung muss daher zu diesem Blatte zurückkehren. 

Bl. 41 ist leer und sogar ohne Linien. BI. 42 Sp. 1 2.1 
beginnt die Summa Codicis des Placentinus mit den folgenden 
Versen: 


[H]jas legum summas, si quis uult iura tueri, 
legat (leg. perlegat), et sapiens si uult orator haberi. 


[.H]oc placentinus tibi docta bononia munus 
[g]ratum causidicis utile mittit opus.?) 


Hierauf in grossen, reich verzierten (in Facsimile wieder- 
gegebenen) Initialen als besondere Zeile die beiden ersten 
Wörter des Prologs 

UONDAM EGO 
(für das fehlende Q ist reichlich Raum freigelassen) und so- 
dann in gewöhnlicher Schrift weiter 
ego credidi quod sufficent (leg. sufficeret) satisque 


1) Die Handschrift enthält also die bei Savigny IV, $8 78, 79 
(S. 259 ff.) behandelte Schrift des Placentinus, welche in den Druck- 
ausgaben und in der Vaticanischen Handschrift den Titel führt: „De 
varietate actionum“, und zwar soweit sie von Placentinus herrührt, 
d. lı. bis zum Ende des zweiten Buches. — 2?) Diese Verse stehen auch 
in allen übrigen mir bekannten Handschriften der Summa: der Frank- 
_furter, der Wiener und der Leipziger &. meine Juristischen Schriften des 
früheren MA. S. 24 ff... Bei Savigny IV. Anhang XIV (S. 542) sind sie 
nicht mit abgedruckt und nicht einmal (S. 270 ff.) in seiner Beschreibung 
der Summa und ihrer Handschriften erwähnt, 
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michi memoriale foret, si opus frotgerii!) inperfectum 
fecissem (leg. perfecissem), si codieis summas ab eodem 
initiatas competenti medio fineque congruo conclusis- 
sem. etc.?). 

Dieser Prolog füllt die ganze Spalte 1 und einen Theil 
der Spalte 2. Dann folgt die (bisher ungedruckte) Einleitung 
der Summa: 

Exponamus itaque quo nomine liber sacrarum con- 
stitutionum nuncupetur etc. 

Die Summa bricht Bl. 117 Sp.4 in der Mitte der letzten 
Zeile ab mit den Wörtern: 

ut manumittatur manumittere non uoluit. v. D. de 
manumissionibus. Lege. Secunda;.?) 

Bl. 118 Sp. 1 Z. 1 in rother Schrift: 

Incipiunt summe frogerii super codicem iustiniani 
und nun in gewöhnlicher Schrift der Prolog: 

Cum multe esent partes iuris ciuilis que confuse per 

diuersa uolumina etc. 

Bl. 224 letzte Zeile der Sp. 3: 

Explicit liber. VIII. Incipit. IX. qui accusari non 
possunt. 
worauf, nach einigen leeren Zeilen am Ende der Sp. 3, mit 
Sp. 4 der Text von IX, 1 beginnt. 

Bl. 234 Sp. 2 endigt ein wenig unter der Mitte der Spalte 
der Titel „De sententiam passis et restitutis‘“ und zugleich die 
ganze Summa mit den Wörtern: 
omnia adimit. sic et restitutio etiam simpliciter facta 
omnia restituit. V. c. e. 1. vit.*) 


ı) Diese Form weist nach gefälliger Mittheilung meines Collegen, 
Herrn Prof. Suchier, auf provencalische Herkunft der Handschrift hin. 
Denn „Rotgier‘“ mit tg ist die gewöhnliche provengalische Schreibung. 
Die Catalanen (Ramon Muntaner, Andreu Febrer) schreiben „Roger“. — 
2) Der Prolog ist bei Savigny IV. Anhang XIV. (S. 542 fg.) vollständig 
abgedruckt. — ?) Die Summa scheint also in der Handschrift nur bis 
zu Titel VII, 1 zu reichen. In der Druckausgabe der Summa steht 
freilich im genannten Titel eine solche Stelle nicht. — *) In der Hand- 
schrift steht also die Summa voll@ändig. Jedoch entsprechen die Schluss- 
worte nicht denjenigen der Summa in der Tübinger Handschrift; es 
sind vielmehr diejenigen der Summa Codicis des Placentinus. Demnach 
scheint hier die Summa des Rogerius nicht in der ursprünglichen Ge- 
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Das Werk des Rogerius beginnt mit sehr schwarzer Tinte, 
die aber allmählich blässer wird, so dass sich am Schlusse 
auf einigen Seiten die Farbe der Buchstaben kaum von dem 
gelblichen Pergament abhebt. 

Auf jene Schlusswörter der Summa folgt eine leere Zeile 
und sodann mit sehr schwarzer, stark gegen die vorhergehende 
abstechender Schrift: 

[S]ı pacro quo penam. actum (leg. pactum) nudum 
processit. puta de scribendo codice etc. 

Dieses Stück endigt Bl. 234 Sp. 4 etwas unter der Mitte 
der Spalte mit den Wörtern: 

aüutt. et D. de arbitris. 1. vit. Plac.!) 

Der Inhalt der Blätter 235 — 252 ist oben schon an- 

gegeben. 


RX. 


Beiträge zur Kenntniss und Würdigung 
des sogen. westgothischen Gaius. 


Von 


Herrn Dr. H. F. Hitzig, 


Docenten in Zürich. 


Dass der sogenannte westgothische Gaius nicht eine erst 
von den Redactoren des Breviars verfasste, sondern eine bereits 
früher entstandene und von den Redactoren aufgenommene 
Gaiusbearbeitung darstellt, dürfte heute kaum mehr bezweifelt 
werden; den Ausführungen Dernburgs?) (Institutionen des 


stalt, sondern mit der Fortsetzung und Ueberarbeitung des Placentinus 
vorzuliegen, über welche ich mich bei anderer Gelegenheit äussern 
werde. 


1) Wir besitzen also hier die bei Savigny IV. 886 E. (S.283) ver- 
zeichnete Summa des Placentinus zu der L. Si pacto quo poenam (L.14 
C. de pact. Il, 3), welche Savigny nur aus einem Citat in Placentins 
Summa Codicis (VII, 41 in f.) bekannt war. — ?) Dazu die Besprechung 
von Degenkolb i. d. kritischen Vierteljahrsschrift XIV p. 503 fl, 
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Gaius p. 118 ff.) und Fittings (Zeitschr. f. Rechtsgesch. XI 
p. 325 ff.) sind in den letzten Jahren namentlich Karlowa 
(röm. Rechtsgesch. I p. 980 ff.), Brunner (deutsche Rechts- 
gesch. I pg. 359) und Krüger (Gesch. u. Quell. p. 313) bei- 
getreten). 

Nach Fitting fällt die Entstehung der Gaiusbearbeitung 
zwischen die Jahre 384 und 428; ist sie wirklich so alt und ist 
sie in unveränderter Gestalt in die lex Romana Visigothorum 
übergegangen, so bietet sie uns eine Darstellung des römischen 
Privatrechts aus einer Zeit, die von der Justinians ungefähr 
gleich weit wie von der der classischen Juristen entfernt ist. 
Im Nachstehenden wird vorläufig angenommen, die genannte 
Voraussetzung sei richtig; es sollen die Abänderungen, die 
Gaius erfahren hat, festgestellt, der Grund jeder einzelnen 
jeweilen gesucht und auf seine Berechtigung geprüft und so ein 
Bild von den Rechtszuständen im weströmischen Reiche um das 
Jahr 400 gewonnen werden; in zweiter Linie sollen dann mehrere 
alte und neue Fragen zur Besprechung gelangen: Integrität der 
Gaiusbearbeitung im Breviar, Entstehungszeit, Entstehungsort, 
Verhältniss zur Interpretatio, wissenschaftlicher Werth, Ver- 
wendung als Lehrbuch, Benutzung in anderen Rechtsquellen. 

Die Gaiusbearbeitung, wie sie im Breviar steht, wird im 
Folgenden mit GV., der ursprüngliche Gaius mit G. bezeichnet; 
citirt werden alle Theile der lex Romana Visigothorum nach 
der Ausgabe von Haenel. 


I. 


Schon bei einer flüchtigen Vergleichung von G. und GV. 
fällt auf die Verschiedenheit in Eintheiluug, Sprache und Um- 
fang der beiden Werke. 

a) Die Eintheilung. GV. wird in der 1. R. V. bezeichnet 
als „Wiber Gai“; die besten Handschriften beginnen aber mit 
dem Titel „de rebus“ (IX) ein neues Buch; mit Recht wird 
daher angenommen ?), die Vorlage der Redactoren habe aus 
zwei Büchern bestanden, von welchen das erste den personae, 


!) Wo im Folgenden jeweilen nur die Namen der im Text und 
Anm. 1 genannten Schriftsteller aufgeführt werden, sind die bisher er- 
wähnten Schriften verstanden. — ?) Degenkolb a. a.O. p. 509. Fitting 
a.2.0. p. 329. 
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das zweite den res galt (vgl. GV. II 1 pr.), eine Eintheilung, 
die nach der Streichung von G. IV sich mit Leichtigkeit ergab 
und den Gedanken von Gaius (s.G. I 88) entspricht. — In 
der Reihenfolge der behandelten Materien, ja der einzelnen 
Sätze folgt GV. überall G.; allerdings kommt es gelegentlich 
vor, dass mehrere Paragraphen von G. bei GV. zu einem 
Paragraphen zusammengezogen werden, so G. III 88 151—153 
—= GV.119 817, oder dass aus einem Paragraphen von G. 
mehrere bei GV. gebildet werden, so G. III 8 102 = GV. II 
9889.10; eine Aenderung der Reihenfolge findet sich im 
Titel de obligationibus, wo GV. die Bürgschaft, an die De- 
finition der Stipulation anschliessend, vor der dotis dictio be- 
handelt. — Innerhalb der Bücher wird in Titel und Paragraphen 
eingetheilt; der erste Titel des ersten Buches hat keine Titel- 
überschrift. Die Eintheilung ist durchsichtig, die Titel- 
überschriften sind nicht immer richtig gewählt!). 

b) Die Sprache von GV. ist weder das Latein von G., 
noch das Latein der justinianischen Rechtsbücher; von beiden 
unterscheidet sich GV. sowohl durch die copia verborum als 
durch stilistische und grammatikalische Curiositäten; zwar 
zeigt sich auch hier nicht selten das Bestreben, am Vorbild 
festzuhalten und brauchbar Erscheinendes unversehrt auf- 
zunehmen, doch bezieht sich die Abhängigkeit gewöhnlich 
mehr nur auf das Satzgefüge, als auf die Auswahl der ein- 
zelnen Worte. Wo G.Il 8 277 schreibt: 

item quamvıs non possimus post mortem eius, qui 
nobis heres extiterit, alium in locum eius heredem in- 
stituere, tamen possumus eum rogare, ul, cum morietur, 
alıı eam hereditatem totam vel ex parte restituat, 
hat GV. 11788 i. £.: 

dem quamvıs non possimus post morlem eius, quem 
heredem instituimus, alium ei substituere, tamen per 
fideicommissum rogare eum possumus, ut, cum morialur, 
aliı eam hereditatem vel totam vel pro parte restituat. 

An anderen Orten wird der Text aus G. wörtlich auf- 
genommen, aber mit Anhängseln versehen, die nicht aus G. 


!) So steht die Lehre von den Delictsobligationen im Titel quibus 
modis obligatio tollitur, die Lehre vom Erbschaftserwerb, soweit sie 
behandelt ist, im Titel de exheredatione liberorum. 
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stammen, vgl. G.I18 138 und GV.IL3 83; wieder an anderen 
Orten, wo GV. sich ganz vom Original entfernt zu haben 
scheint, macht sich dieses plötzlich wieder in einem einzelnen 
Ausdruck geltend, vgl. G. II $$ 227. 224 mit GV. Il6 (inane 
nomen — exinanierit). 

c) An Umfang steht GV. seiner Vorlage bedeutend 
nach. Zwar scheint an einigen Orten das Verhältniss umge- 
kehrt zu sein; gewöhnlich handelt es sich aber in diesem Fall 
um Stellen, die auch bei G. nicht fehlen, aber in der Veroneser- 
handschrift nicht lesbar sind; zwei der in Betracht kommen- 
den Stellen aus GV. sind durch die Digesten belegt, nämlich 
GV.1683 i.f. und Hı Si if. (cf. 1.28 D. de adopt. 17, 
l.ı pr. D. de div. rer. 1 8). An anderen Stellen geht aus den 
wenigen Worten, die in der Veroneserhandschrift lesbar sind, 
hervor, dass G. dort wahrscheinlich das gesagt hat, was wir 
bei GV. lesen; s. 

GV.I6 $3 vgl. m. G.1I 88 132. 132a, 
GV.111 83 vgl. m. G.I118 14 if. 
GV.II2 82 vgl. m. G.1I 8 111 (v. ann.) 
GV.113 82 vgl. m. G. II 8$ 130 ff. 
GV.119 88 3. 4 vgl. m. G. III 8$ 95. 96. 

Bei einer dritten Abtheilung von Stellen ist eine solche 
Controlle unmöglich: GV.1282 (bis „nam etss testamento“) }), 
18 112 881.3. — 

Im Uebrigen erscheint die Vorlage in reducirter Form; 
die einzelnen Bestandtheile, die wir vermissen, lassen sich so 
gruppiren: 

Weggelassen sind: i 

a) das ganze vierte Buch von G., also das Processrecht; 

ß) alles, was schon bei G. als nicht mehr oder kaum 
mehr geltend bezeichnet wird, also alle historischen Aus- 
führungen und Excurse; hierher rechne ich die Weglassung 
von G.1 8 102 (Unzulässigkeit der arrogatio impuberis) G. I 
8$ 157. 171 (Agnatentutel über Frauen; lex Claudia) G. I 
$ 184 (tutor praetorius) G. 111 8 149 (Controverse aus republi- 
canischer Zeit) G. II 88 224—226 (Vorgeschichte der lex 
Faleidia) G. 11 88284—288 (unpraktische Unterschiede zwischen 
Legat und Fideicommiss); 


!) Ueber I 2 883.4 s.u. 
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y) alle rechtsvergleichenden, rechtsphilosophischen und 
sprachlichen Bemerkungen von G.; so fehlen: G.I 855 (patria 
potestas), I $ 189 (tutela impuberum) I 88 190—193 (tutela 
mulierum) II 8 157 (sui heredes) II $ 146 (testamentum 
ruptum und irritum). 


6) Eine Reihe von Ausführungen bei G. sind deswegen 
bei GV. weggelassen, weil sie mit Aenderungen, die auf dem 
Gebiete des öffentlichen Rechts erfolgt sind, nicht mehr im 
Einklang stehen, so die Bestimmungen über flamen Dialis und 
virgo Vestalis G. I $$ 130. 145; hierher gehört auch die Nicht- 
berücksichtigung der Latini, soweit nicht Latini Iuniani in 
Frage stehen. — 


Dagegen sind eine grosse Zahl von Zusätzen und Strei- 
chungen mit Bestimmtheit direct zurückzuführen auf Aen- 
derungen, die das Privatrecht seit G. erfahren hat; eine 
Vergleichung des nach Abzug der bisher besprochenen Theile 
übrig bleibenden Textes von G. mit GV. ergiebt folgendes 
Bild: 


A. Personen- und Familienrecht. 


1. Selaverei und Freilassung. 

Ueber die Entstehung der Sclaverei giebt GV.14 89 
Auskunft; im Allgemeinen schliessen sich diese Ausführungen 
an G. 188 89—92 an; nur vergisst GV. zu bemerken, dass 
die Kinder matris statum sumunt. Der Satz „si vero ex in- 
genua ancılla praegnans facta fuerit, servus nascetur“ bezieht 
sich auf die Vorschrift des S. C. Claudianum!); aus der Fas- 
sung des Satzes und dem Zusammenhang scheint mir zweier- 
lei hervorzugehen, einmal, dass GV. die Rechtsstellung der 
Mutter zur Zeit der Geburt schlechthin entscheidend sein lässt 
für diejenige des Kindes so, dass, wenn die Mutter frei ist, 
das Kind nicht Sclave sein kann, sodann dass nach der Mei- 
nung von GV. die Geschlechtsverbindung zwischen der Freien 
und dem Sclaven nicht ohne Weiteres Unfreiheit der Frau 
und der Kinder zur Folge hat; jedenfalls wird man aus dem 
Fehlen der Worte „denuntiante domino“ nicht schliessen dürfen, 


1) Vgl. CTh. IV 11; über die Geschichte der Denuntiation Mitlteis, 
Reichsrecht und Volksrecht p. 370 ff. PR 
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dass GV. auf die Denuntiation verzichtet. — Analogien zu 
den Beobachtungen, zu welchen Mitteis durch das syrisch- 
römische Rechtsbuch und die Tafel von Gortyn in diesen 
Punkten gelangt ist, ergeben sich also nicht bei GV.; aber 
sie fehlen auch im Westreich nicht ganz. Die Interpretatio 
spricht — entgegen dem römischen Satz: partus matrem se- 
quitur — das Princip der ärgeren Hand aus, vgl. die Inter- 
pretatio zu 13 CTh. de liberali causa IV 8: si liberta servum 
duxerit maritum, agnatio servum sequatur, quia ad inferiorem 
personam vadit origo. Vgl. I. Rom. Burg. tit. XXXVII i. £. 
Es muss hier wohl angenommen werden, dass die Frau frei 
bleibt; die Kinder aber sollen der ‚ärgeren Hand“ folgen. 
Nach Nov. Val. XXX 8 6 vgl. $5i. f. scheinen die Kinder der 
Freien, die mit einem servus mit Wissen des Herrn zusammen- 
lebt, coloni!) zu werden; die Frau bleibt frei (v. pari lege 
— salva ingenuitate); erst wenn Denuntiation erfolgt, werden 
die nach der Denuntiation geborenen (editi) Kinder servi und 
mit den Kindern wohl auch die Mutter. 

Für die Rechtsstellung des Sclaven kommt GV.I13 81 
in Betracht; dem Herrn wird das Tödtungsrecht ausdrücklich 
abgesprochen, nis? forte servus, dum pro culpae modo caeditur, 
casu moriatur; er soll den Sclaven, der ein crimen dignum 
morte begangen hat, dem Richter zur Bestrafung überweisen. 
Dass mit diesen Bestimmungen verwiesen wird auf ein Gesetz 
Constantins, die l. 2 CTh. de emend. servor. IX 12 (326), geht 
aus einer Vergleichung der Eingangsworte dieses Gesetzes mit 
dem vorhin erwähnten Passus: nis? forte cet. hervor. — Mit 
l.ı CTh. ibd. (= |. un. CI. de emend. serv. IX 14) hängt wohl 
zusammen, dass nach GV. 11 83 dediticische Freigelassene 
nur diejenigen Sclaven werden, qui publice pro criminibus 
caesı sunt; dem Herrn wird in dem genannten Gesetz ver- 
boten dilanıare poenis publicis corpus . . exurendo oblatis 
ignibus membra. — Ueber die vermögensrechtliche Stellung 
des Sclaven (Peculien u.s.w.) sind die Nachrichten bei GV. 
noch weniger reichlich als bei G.; der Erwerb durch den 
Sclaven wird bei GV. 11187 besprochen; von Bedeutung ist 


!) Darüber, dass sie coloni werden, wird man sich kaum wundern 
können, da ja vor Justinian auch die Kinder einer Freien und eines 
colonus coloni werden (Nov. 54 pr.). 
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dabei die Behandlung des servus fructuarius, er erwirbt nach 
GV. dem Usufructuar guod opere aut manibus suis fecerit aut 
de mercedibus operis sus acceperit. GV. scheint die Worte der 
Vorlage: ex re (usufructuarii) entweder nicht verstanden !) 
oder übersehen zu haben. 

Als Formen der Freilassung werden aufgeführt die 
manumissio testamento, in ecclesia, ante consulem einerseits, 
und die manumissio per epistulam, inter amicos, convivii ad- 
hibitione andrerseits; die ersteren führen zur civitas Romana, 
die letzteren zur Latina libertas. 

Untergegangen ist von Freilassungsformen des Civilrechts 
die manumissio censu, neu hinzugekommen die manumissio 
in ecclesia. Die manumissio ante consulem erscheint an der 
Stelle der manumissio vindicta; daraus folgt, dass dem Ver- 
fasser die m. vindicta in der Form der m. ante consulem ge- 
läufig war. Das kann seinen Grund darin haben, dass der 
Verfasser an einem Ort oder für einen Ort schrieb, wo solche 
Freilassungen vor dem Consul vorkamen, also in einer der 
Reichshauptstädte; nöthig ist das aber nicht; möglich ist auch, 
dass dem Verfasser eine andere Art der m. vindicta neben 
der m. ante consulem überhaupt nicht bekannt war. Dass im 
Östreich die Freilassung vindicta von der neu eingeführten 
in ecclesia ganz in den Hintergrund gedrängt wurde, hat 
neuerlich Mitteis (Reichsrecht und Volksrecht p. 378 ff.) nach- 
gewiesen; aber auch für das weströmische Reich muss das- 
selbe angenommen werden; ich mache darauf aufmerksam, 
dass die manumissio ante consulem jeweilen an letzter Stelle 
genannt wird; ich constatire, dass die m. vindicta in der lex 
Romana Burgundionum ganz fehlt; ich verweise ferner auf 
Int. I. un. CTh. de his qui a non domino 1V 9: im Gesetze 
selbst unterscheidet Constantin (vor Einführung der manu- 
missio in ecclesia) die Freilassung vor dem Kaiser (als Consul) ?) 
und die Freilassung vor den iudices quibus dandi [scil. liber- 
tatem] ius est; die Interpretatio setzt dafür die manumissio 
vor dem Kaiser und die manumissio @n ecclesia®). — Auf der 


ı) Man wird kaum annehmen dürfen, dass GV. mit den Worten 
opere aut manibus fecerit das ex re der Vorlage (Verarbeitung von 
Material des Usufructuars) wiedergeben wollte. — ?) Vgl. die Worte: 
in conspectu nostro. — *) Nicht für das Weiterbestehen der manumissio 
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anderen Seite steht fest, dass die Freilassung vor dem Consul 
sich erhielt, zur Erhöhung der Feierlichkeiten bei Antritt des 
Amts erfolgte und auch den Provincialen wohl bekannt war; 
vgl. z.B. Sidon. Apollin. carm. II 544 fi. 

Zur latinischen Freiheit führen die Freilassung per epistu- 
lam, inter amicos, convivii adhibitione; wahrscheinlich waren 
alle diese Freilassungsformen in der Lücke zwischen G.18 21 
und $ 22 erwähnt!). 

Der Freigelassene wird dem Freigeborenen, dem ingenuus, 
gegenübergestellt GV. I 1 pr.; aber das Wort ingenuus wird 
sehr häufig auch in der Bedeutung von „frei“ schlechthin ge- 
braucht, s. GV. I1 pr. II 985, und in der Interpretatio öfters. 
Ennodius gebraucht für die Freilassung geradezu den Aus- 
druck ingenuitatem servo tribuere (CXXIL). 

Die Freigelassenen werden wie bei G. in drei Classen ge- 
theilt: cives Romani, Latini [Iuniani], dediticii; es wird — 
in Uebereinstimmung mit G. — genau angegeben, was die 
eine Classe von der anderen unterscheidet. Iustinian hat sich 
über diese Freiheitsarten in $3 I. de libert. I5 so ausge- 
sprochen, als hätte die Trennung schon früh ihre Bedeutung 
verloren. Angesichts von GV. wird man nun doch wohl nicht 
so weit gehen dürfen, wie Mitteis will (a.a. O. p. 379 ff.); 
der Verdacht, dass es sich bei GV. nur um eine Schuleintheilung 
handelt, muss zurückgewiesen werden. In dem bekannten 
griphus ternarii numeri (v. 65) spricht Ausonius von einer 
trsplex libertas und im fünften Jahrhundert stellt Salvian ?) 


vindicta spricht die data a iudice libertas in Int. Paul. IV 12 83; dort 
kann der dominus nicht selbst freilassen. In der ausserjuristischen Litte- 
ratur könnte wohl nur in Betracht kommen Sulp. Sev. chron. 1 18, 3 v. vin- 
dicta liberabitur, aber dort handelt es sich um ein Citat aus der Bibel- 
übersetzung und ausserdem heisst dort vindicta wohl: zur Strafe, wie dies 
Wort mehrmals in der lex Visigothorum gebraucht wird (z.B. Ill 4, 1). 

!) Sie werden erwähnt von Theophilus, der an Stelle der m. per 
convivii adhibitionem die m. per mensam nennt; cf. 1. Rom. Burg. 
lit. XLIV. — ?) Ad eccl. III 7, 31—34 s. bes. 33: more illorum uteris, 
qui servos suos non bene de se meritos, quia civitate Romana indignos 
iudicant, iugo Latinae libertatis addieunt; quos $cilicet iubent quidem 
sub libertorum titulo agere viventes, sed nolunt quidquam habere mo- 
rientes. Auch die I. Rom. Burg. lit. XLIV erwähnt liberli Latini, ohne 
anzugeben, wodurch sich diese von den liberti cives Romani (tit. III) 
unterscheiden. 
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die civitas Romana der Latina libertas gegenüber. Da so- 
wohl Salvian als auch Justinian in der 1. un. C. J. de Lat. lib. 
toll. VII 6 nur von der Unfähigkeit des Latinus, selbst letzt- 
willige Verfügungen zu treffen, sprechen, während GV. (I 1 $ 4) 
übereinstimmend mit G. auch die Unfähigkeit, auf Grund 
letztwilliger Verfügungen zu erwerben, erwähnt, muss wohl an- 
genommen werden, dass diese Unfähigkeit vor der anderen 
untergegangen ist. 

Uebrigens ist zu bemerken, dass GV. nur die Erbes- 
einsetzung zu verbieten scheint !), so dass zu der schon von 
G.1 824 erwähnten Fähigkeit des capere per fideicommissum 
diejenige des capere legatorum nomine hinzugekommen wäre. 

Der Satz, welcher die dediticische Freiheit bespricht und 
mit der latinischen vergleicht, ist unklar; wahrscheinlich sollte 
statt ordinis beneficio — wenn diese Worte nicht eine sinn- 
lose Uebersetzung von senatus consulto (G. I 826) sind — 
stehen ordine beneficii?) (auf dem Wege der Ertheilung einer 
Gunst). 

Die Bestimmungen über Beschränkungen der Freilassung 
haben sich nur zum Theil erhalten. Gut erhalten erscheint 
die lex Fufia Caninia; die auf sie bezüglichen Sätze füllen den 
zweiten Titel des ersten Buches. Die Paragraphen 3 und 4 
besprechen eine Art der Umgehung des Gesetzes, die m. W. 
sonst nirgends erwähnt wird: Freilassung anders als durch 
Testament angesichts des Todes. Es ist nicht wahrscheinlich, 
dass G. diese Umgehung in den nicht lesbaren 24 Zeilen auf 
pg. 12 der Veroneserhandschrift erwähnt hatte); es handelt 
sich wohl um eines der Senatusconsulte, von denen G. spricht, 
oder aber um eine spätere, postgaianische Bestimmung. Auch 
die Interpretatio erwähnt die lex Fufia Caninia t). 

Weniger gut erhalten sind die Bestimmungen der lex 
Aelia Sentia. Ueber die dediticia libertas s. 0.; die manumissio 


1) Die Worte ex testamento vindicare werden durch die voraus- 
gehenden: ex testamento succedere erklärt. — ?) Vgl. GV.I12 82: hoc 
ordine manumissi. — ?) weil GV., der sonst die in seiner Vorlage be- 
obachtete Reihenfolge nicht verlässt, die erwähnten Paragraphen erst 
nach dem Satze nam etsi testamento (G. 1846, GV.I1282i.f.) er- 
wähnt. — *) I. P. IV 1 8 16: Legitimus numerus est, qui secundum 
legem Fufiam Caniniam custoditur. Cf. Int. Paul. IV 13. 

13* 


196 H. F. Hitzig, 


in fraudem creditoris bezw. patroni wird erwähnt und erläutert 
GV.11885.6). Ganz fehlt die auf den servus minor a. XXX 
bezügliche Beschränkung, obwohl aus 1. 2. CI. commun. de 
manumiss. VII 15 zu schliessen ist, dass ihr vor Erlass dieser 
Constitution noch nicht jede Bedeutung abging; aber gerade 
in dem genannten Gesetz liegt die Erklärung der Nichtauf- 
nahme von G. 188 18 ff. bei GV. Wer einen minor a. XXX 
freilassen wollte inter vivos, konnte sich ohne Weiteres der 
manumissio in ecclegia bedienen!), deren Einführung Sozomenus 
(histor. eccl. I 9) auch deswegen begrüsst, weil früher x«ö 
axovıav av xextnutveov (invitis dominis) Freilassungen zur 
ausivov EAsvFsgia oft unmöglich waren?). Mit der Gewährung 
der Möglichkeit, in ecclesia ohne Schranke rücksichtlich des 
Alters des Sclaven freizulassen, schien GV. die praktische Be- 
deutung jener Bestimmung der lex Aelia Sentia zu fallen. — 
Bezüglich des dominus minor annis XX wird die Bestimmung 
der lex Aelia Sentia erwähnt, aber so, dass nur Vorhanden- 
sein einer iusta causa, nicht auch causae probatio vor dem 
consilium und manumissio vindicta gefordert wird. Man wird 
auch hier annehmen müssen, es habe die Freilassung in ecclesia 
diejenige vindicta verdrängt; war dann einmal Freilassung durch 
einen minor a. XX in der Kirche gestatt&t, so fiel das Consi- 
lium von selbst weg. 


2. Patria potestas und Agnation. 
In der väterlichen Gewalt stehen die filii ex legitimo 
matrimonio procreati (GV. 1 3 $ 2 I A), denen die adoptivi 
(GV.15) gleichgestellt werden. 


Ueber die Zeugung in rechter Ehe s. u. 3. 


Adoption?) i.e. S. und Arrogation werden getrennt; adoptirt 
wird: qui patrem habet, arrogirt: qui patrem non habet. Üeber 
die Form der einen und der anderen wird nichts bemerkt; 
aus der Thatsache aber, dass GV. aus G.I 8 99 bei der De- 


1) v.: in ecclesiasticis libertatibus non est hwiusmodi aetatis diffe- 
rentia. — *) So muss doch wohl die Stelle übersetzt werden, nicht 
„wegen des Widerstands der Sclavenbesitzer“, wie Mitteis, Reichsrecht 
und Volksrecht p. 377/378, will. — ?) Allgemeine Bemerkungen über 
dieses Rechtsinstitut und seine Bedeutung in der späten Kaiserzeit z.B. 
bei Salvian ad eccl. III 2, 9. 
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finition der Arrogatio die Worte et populus rogatur cet. streicht 
und ohne Weiteres Arrogation von Frauen (GV.15 82 vgl. 
G.I 8 101) zulässt, schliesse ich, dass er eine Arrogatio per 
populum, wie sie G. 1 $ 99 beschreibt, nicht kennt, sondern 
nur diejenige durch Rescript, per imperatorem!). Nicht da- 
gegen spricht, dass bei GV. 11 3 $ 3 eine adoptio apud po- 
pulum erscheint; gewiss handelt es sich hier nur um ein 
Versehen des Verfassers, der bier wörtlich aus G. II $ 138 
abschreibt. Was der Verfasser wirklich über die Adoption 
sagen wollte, ist allein im Titel I5 zu suchen; wie sollte man 
sich übrigens die Betheiligung des Volkes in der späten 
Kaiserzeit vorstellen? Curiatcomitien? Dass das Fortbestehen 
einer Arrogation per populum in l. 2 u. 6 und CI. de adopt. 
VIII 47 anerkannt werde, kann Fitting (a. a. OÖ. pg. 336) 
nicht zugegeben werden. — Ueber die Form der Adoption 
i.e. S. wird nichts bemerkt, denn GV. 113 8 3 kann auch hier 
nicht ausschlaggebend sein; dass sie nach wie vor aus man- 
cipatio und in iure cessio sich zusammensetzte, wird ange- 
sichts von 1. 11 CI. h. t. VIIl 47 nicht bestritten werden 
können?); über die Emancipation s. u. 


In väterlicher Gewalt stehen wird als patrem habere be- 
zeichnet GV. 15 82.112 pr. 11383; avum habere = in avi 
potestate esse findet sich bei GV.15 84°); umgekehrt findet 
sich filium habere = filium in potestate habere GV.15 pr. Der 
in die agnatische Familie des Adoptivvaters eintretende Adoptiv- 
sohn wird dort filius und als solcher dem leiblichen Sohn auch 
in der Terminologie gleichgestellt; er wird als Descendent des 
Adoptivvaters bezeichnet, die per virilem sexum descendentes 
personae sind naturales oder adoptivae (GV. II 8 pr.). Nur 
so erklärt sich die wiederholte Definition der Agnaten als der 
per virilem sexum propinquitate coniuncti (GV. 11883. 


1) 81 I. quib. mod. test. II 17. — ?) Das syrisch-römische Rechts- 
buch $ 52 sieht ausserdem „Aufschreiben von Erinnerungen“ vor. — 
°) Die Stelle giebt nur dann einen vernünftigen Sinn, wenn mit s 
tamen avum paternum non habuerint an den Fall gedacht ist, wo der 
Arrogandus aus der Gewalt seines Vaters ausgeschieden, sui iuris ge- 
worden ist, während seine Kinder in avi potestate geblieben sind. Der 
Condicionalsatz bei GV. entspricht dem Relativsatz bei G. I 107 (qui 
liberos in potestate habet). 
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1781); so aber auch die Bezeichnung affiliatus = adoptivus 
GV.14 81. 

Diese Terminologie ist sehr auffallend, sie ist aber con- 
sequent durchgeführt. 

Bezüglich des Inhalts der väterlichen Gewalt sind 
wir, abgesehen von den erbrechtlichen Bestimmungen, auf 
GV.IIı87 (= G.1I 88 86. 87) angewiesen; von Bedeutung 
ist, dass sich der Verfasser dort veranlasst sieht, entgegen 
seiner Vorlage, ausdrücklich das peculium quasi castrense, 
allerdings in sehr ungeschickter Weise, zu erwähnen. Bei der 
Behandlung der testamentifactio ist eine entsprechende Be- 
merkung unterblieben. 

Die Aufhebung der väterlichen Gewalt bespricht 
GV.16. Gaius hatte die Frage offen gelassen, ob, wenn der 
Gewalthaber in der Gefangenschaft bei den Feinden sterbe, 
der Gewaltunterworfene frei werde im Momente des Todes oder 
der Gefangennahme des Gewalthabers; GV. 16 8 2 entscheidet 
sich ohne Weiteres für das letztere. So war die Frage schon 
vor Gaius gelöst worden von Julian (l. 22 $2 D. de iur. postlim. 
XLIX 15), so entschieden später auch Ulpian und Tryphonin 
(1.18,1.1281 ibid.)!). GV. hat also seine Entscheidung nicht 
aus der Luft gegriffen; wahrscheinlich bestand zu seiner Zeit 
kein Streit mehr. 

Die Aufhebung der väterlichen Gewalt erfolgt auch durch 
Emancipation; das procedere ist dasselbe geblieben: dreimalige 
mancipatio, remancipatio, manumissio, nur erscheint an Stelle 
des praeses die Curie. Wahrscheinlich usurpirten das Recht, 
Emancipationen vor sich vorgehen zu lassen auch Gemeinden, 
denen es nicht ausdrücklich im Sinn von 1. 1 CI. de emancip. 
VIII 48 verliehen war; der Aufwand für eine Reise in die 
Provincialbauptstadt schien doch in keinem Verhältniss zu 
stehen mit der Unwahrheit der Komödie, die sich vor dem 
Statthalter abspielen sollte. An die Stelle des antestatus und 
des libripens sind zwei gewöhnliche Zeugen getreten. 


3. Ehe. 
Ganz verschwunden ist die Manusehe; alle auf sie sich 
beziehenden Ausführungen von G. sind gestrichen G.18$ 108 


‘) Vgl. Hase, ius postliminii p. 204 ff. 
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bis 123. 136. 137. II 88 90. 139. 159; auch wo sie nicht ex 
professo besprochen, sondern nur gelegentlich erwähnt wird, ist 
diese Erwähnung getilgt z.B. G. IIS$S 86. Wenn Symmachus 
ep. VI 3 von „in manum accıpere“ spricht, so ist das wohl 
nur als historische Reminiscenz zu betrachten. 

In der Behandlung der Ehehindernisse kommt die kaiser- 
liche Gesetzgebung des vierten Jahrhunderts zum Vorschein. 
Die Bemerkung, dass nur zwischen Romanus und Romana eine 
rechte Ehe möglich sei, geht wohl zurück auf |. un. CTh. de 
nupt. gentil. III 14, vgl. die Interpretatio. — Besondere Sorg- 
falt wird auf die Behandlung der incestae nuptiae verwendet; 
an Stelle von G. I 5 62 erscheint bei GV. I 4 $ 3, hervor- 
gerufen durch 1. 1 CTh. de inc. nupt. III 12 cf. 1. 3 ibid., 
das Verbot der Ehe mit der filia fratris; die Ehe mit der 
filia sororis war schon zur Zeit von G. verboten. Neu ist das 
Verbot der Ehe unter Geschwisterkindern (GV.1486); Das 
hierher gehörende Gesetz, erwähnt in 1. 3 CTb. de inc. nupt. 
11I 12, erging nach den Ausführungen Gothofreds i. J. 384. 
Die Ehe mit der Wittwe des Bruders oder dem Wittwer der 
Schwester wird (GV.14 8 7) untersagt, mit Rücksicht auf l. 2 
CTh. de inc. nupt. III 12; conf. 1. 3 ibid., 1. 5 CI. de ine. 
nupt. V. 5. 

Ueber die Eingehung der Ehe giebt GV. 14 pr. folgende 
Auskunft: legitimae sunt nuptiae, si Romanus Romanam 
nuptiüis intervenientibus vel consensu ducat uxorem. Es leuchtet 
ein, dass mit consensus: nudus consensus, mit nuptiae aber 
irgend eine Feierlichkeit der Eheschliessung gemeint sein muss, 
der Sinn des ganzen Satzes aber ist: consensus facıt nuptias, 
eine besondere Feierlichkeit der Eheeingehung ist nicht nöthig. 
Es wird anzunehmen sein, dass sich, wie im Östreich, so 
auch im Westreich bestimmte Formen der Eheschliessung ge- 
bildet oder erhalten haben. Eine Idee davon giebt die Be- 
schreibung des Sidonius Apollinaris über die Feierlichkeiten 
bei der Hochzeit des Ricimer mit der Tochter des Anthemius 
ep. 1 5; von besonderer Bedeutung sind dabei die Worte: 
nondum tamen cunclta thalamorum pompa defremuit, quia nec- 
dum ad mariti domum nova nupla migravit; nachher heisst 
es, die solemnitas sei noch nicht consummata; dazu vgl. Int. 
Paul. I1 20 8 5. — An anderen Orten z. B. Sidon. Apoll. 
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ep. VII 2 scheint Errichtung von tabulae nuptiales gefordert zu 
werden; die lex Romana Burgundionum verlangt ausdrücklich, 
dass nuptialis donatio vorliege!),. So hatte GV. alle Ver- 
anlassung, ausdrücklich zu erklären, dass derartige Förmlich- 
keiten nach römischem Reichsrecht nicht nöthig seien; er be- 
findet sich dabei durchaus auf dem Boden der kaiserlichen 
Gesetzgebung, s. 1. 3 CTh. de nupt. III 7 (428) = 1. 22 CI. 
de nupt. V4?). Wie sehr aber das Reichsrecht auch im West- 
reich eingewurzelten Anschauungen widersprach, geht gerade 
aus der Interpretatio dieses Gesetzes hervor; während nämlich 
die Kaiser ausdrücklich erklären, dass, ss donationum ante 
nuptias vel dotis instrumenta defuerint, pompa etiam aliaque 
nuptiarum celebritas omittatur, nullus aestimet, ob id deesse 
recte alias inito maltrimonio firmitatem, nimmt die Interpretatio 
Gültigkeit der Ehe nur an, wenn eine Beobachtung der ge- 
nannten Formalitäten (debita solemnitas) nicht möglich war. 
So ganz richtig ist es also doch wohl nicht, wenn Mitteis?) 
annimmt, der Occident habe im Gegensatz zum Orient das 
Princip formloser Eheschliessung beständig beibehalten und 
die Novelle 6 ($ 9) Maiorians habe der Sitte des Westens durch- 
aus nicht entsprochen. 


4. Tutela und cura 
erfahren insofern eine auffallende Behandlung, als GV.I 7.8 
auf die Tutel ohne Berücksichtigung des Satzes: invitz adule- 
scentes curatores non accipiunt (8 21. de cur. 123 ohne Weiteres 
die Curatel folgen lässt: peractis pupillaribus annis, qubus 
iutores absolvuntur, ad curalores ratio minorum incipit per- 
tinere. — Diese Erscheinung ist in oströmischen Quellen von 
Bruns*) und Mitteis®) schon beachtet und auf griechisches 
Recht zurückgeführt worden; in weströmischen Quellen finde 


'») Tit. XXXVII: nuptiae legitimae contrahuntur, si consensu pa- 
rentium aut ingenuorum interveniente nuptiali donatione legitime cele- 
brentur. — ?) Vgl. auch |. 66 pr. D. de don. i. v. e. u. XXIV1. — 
®) Reichsrecht und Volksrecht p. 228. Seinen Ausführungen in Anm. 2 
ist beizufügen, dass Nov. 22 c. III durch Nov. 117 c. IV insofern abge- 
ändert wird, als nach dem letzteren Gesetz die hohen Würdenträger bis 
zur Classe der Illustres nur uera« zgoıxWo» ovußoiciov eine Ehe ein- 
gehen dürfen. — *) Syr.-röm. Rechtsbuch p. 184 ff. — ®) Reichsrecht 
und Volksrecht p. 217 ff. 
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ich sie ausser beiGV. a. a.O. noch in der Turiner Institutionen- 
glosse nr. 28%); über die Bestellung des Curators wird nichts 
bemerkt. — Die Erklärung dieser Erscheinung wird wohl am 
richtigsten in der Reichsgesetzgebung selbst gesucht; seitdem 
es in der Kaiserzeit erlaubt worden war, in gewissen Fällen 
den Minderjährigen zur Erbittung eines Curators zu zwingen 
(Ulpian in 1.7 82 D. de min. IV4; 1.6 CI. qui petant V 31) 
und sogar Dritte, die ein rechtliches Interesse bescheinigten, 
den Magistrat zur Bestellung eines Curators für den Minder- 
jährigen (l. 7 CI. qui petant V 31) anhalten konnten, hatte 
der alte Satz, dass adulescentes curatores inviti non accipiunt, 
seine Berechtigung verloren; man zog wohl vor, von Anfang 
an, einen Curator sich beizugesellen, als zuerst noch einen 
Zwang abzuwarten; vgl. auch I. Rom. Burg. tit. XXX VI. 

Die Bestellung des tutor behandelt GV. 17. Die Be- 
merkung, dass der avus paternus im Testament einen tutor 
bestellen?) könne, ist ungenau; vgl. G. 1 8146. Der tutor 
dativus wird ex inquisitione iudicis gegeben; die Int. 1. 3 CTh. 
de tut. et cur. dand. III 17 nennt die primi patriae cum iudice. 
Iudex ist der Provincialstatthalter; die Interpretatio denkt wohl 
an das Zusammenwirken des Statthalters und der Municipal- 
magistrate?). 

Ganz verschwunden ist die Zutela mulierum; nicht auf- 
genommen sind G. 1 88 144. 145. 150—154. 157. 168—182. 
190—193; II 88 85. 121. 122. Hätte der Verfasser diesem 
Institut praktische Bedeutung beigemessen, so hätte er es 
gewiss genannt, wie er ja auch die einzelnen Arten der Cura 
anführt. Da die tutela mulierum zuletzt in einem Gesetz 
Diocletians (frgm. Vat. 325) aus dem Jahre 293 erscheint, darf 
angenommen werden, sie sei im Laufe des vierten Jahrhunderts 
untergegangen; dass der Compilator der fragmenta Vaticana 


1) Quaeritur, quare tutores removeantur, si minores sub curato- 
ribus esse necesse sit? — ?) Auffallend ist der Ausdruck delegare; 
ähnliche Verwendung in Int. Paul. IV184 — 3) Vgl. $4 I. de Atıil. 
tut. 120: hoc iure utimur ut — in provinciis — praesides ex inquisitione 
tutores crearent vel magistratus iussu praesidum, si non sint magnae 
pupilli facultates; bei grösseren Vormundschaften kam den Gemeinde- 
beamten nur ein Vorschlagsrecht zu. — Der Text, zu dem die Inter- 
pretatio gehört, spricht von Praefectus urbi und zehn Senatoren. 
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sie als für seine Zeit noch geltend angesehen habe, darf aus 
der Aufnahme jenes Gesetzes nicht geschlossen werden. 

Als unter der cura stehend werden ausser den minores 
XXV a. die eversores (= prodigi) und die insani genannt. 


B. Sachenrecht. 


Omnes res aut nostri iuris sunt aut divini aut publicı. 
G. hatte für 1 und 3 den Oberbegriff der res humanı swuris 
aufgestellt. Die Eintheilung der res divini iurıs hat GV. an- 
gesichts der Einführung des Christenthums aufgegeben; eine 
Reminiscenz in GV. 11985; die res sancta ist unter die res 
publicae — nach G II 88 ist sie quodammodo divin: wris — 
eingereiht; zu den res divini iuris werden auch die res, quae 
ad ecclesiastica iura pertinent, gezählt. Ueber die Definition 
der hereditas wacens s. i. Erbrecht. — Nicht aufgenommen ist 
die Eintheilung der Sachen in res mancıp und necmancıpı 
(G.188 18 ff). Justinian nennt die Unterscheidung ein ar- 
tiquum und eine inutilis differentia in l. un. $5 CI. de usuc. 
transform. VII 31; man wird ihr Verschwinden in Zusammen- 
hang bringen müssen mit dem Verschwinden der mancipatio 
als Eigenthumsübertragungsform. 

Von den Eigenthumserwerbsarten werden nur Verbindung 
und Specification behandelt. Dass Usucapion, Tradition, Occu- 
pation, Institute, deren Geltung GV. gewiss nicht bestreiten 
wollte, fehlen, fällt auf; alluvio und insula in flumine nata 
erschienen dem Bearbeiter wohl von zu untergeordneter Wichtig- 
keit. Bei mancipatio und in iure cessio ist anzunehmen, dass 
die Streichung erfolgte, weil eine praktische Bedeutung nicht 
mehr anerkannt wurde; sie figurirten wohl nur noch bei der 
Emancipation und Adoption; daher wird die Form der Man- 
cipation bei GV.I 6 $3 besprochen. Näheres hierüber bei 
Fitting a. a.0O. p. 437 fl. — Bei der Besprechung der Speci- 
fication folgt GV. (II 185) mit G. (TI 879) der Ansicht der 
Sabinianer, ohne die Existenz einer Controverse zu erwähnen 
und ohne die eigene Ansicht zu begründen. Anders als bei 
G. (11 878) wird die pietura in tabula aliena behandelt; nach 
GV.IL 1 84 gilt der Satz tabulae pictura cedit, es wird 
angenommen werden müssen, dass die von G. vertretene An- 
sicht, die schon zur Zeit des Paulus überwunden zu sein 


Beiträge zum westgothischen Gaius. 203 


scheint!) und deren Richtigkeit G. selbst bezweifelt?), zur 
Zeit von GV. als eine gelöste betrachtet werden konnte; dass 
die Lösung auf dem Wege der Gesetzgebung erfolgt sei, darf 
angesichts der Aeusserungen Justinians in $ 34 I. de rer. 
divis. II 1 nicht angenommen werden. — Besondere Erwähnung 
verdient noch GV. IL 186; soweit sich der Satz auf implantatio 
und inaedificatio bezieht, findet er sich bei G.I18 75; GV. ver- 
gisst aber das Requisit der bona fides?). Dass auch der Spe- 
cificant*), der das Arbeitsproduct dem Eigenthümer des Stoffes 
herausgeben muss, Ersatz seiner Auslagen verlangen kann, ist 
m. W. nirgends sonst ausdrücklich anerkannt, darf aber un- 
bedenklich angenommen werden. 


Ausser dem Eigenthum ist — bei der Eintheilung der 
Sachen — nur noch von den Praedialservituten die Rede. 
Unter den Urbanalservituten erscheint die servitus fenestrae 
(fenestrarum), die wohl mit der servitus luminum der 1.4 D. 
de serv. VIII 2 auf eine Linie zu stellen und als das Recht, in 
fremder Mauer ein Fenster zu haben’), zu betrachten ist; 
was GV. selbst servitus Juminum nennt, ist die servitus ne 
luminibus officiatur G. II 8 31, 11. 4. 15 D. de serv. VIIT2. — 
Auffallend ist in der Behandlung der Rusticalservituten die 
Definition des iter = per quod pecus vel animalıa debeant 
ambulare vel ad ayquam duci; damit sind vielmehr actus und 
pecoris ad aquam appulsus definirt; richtige Definitionen ent- 
hält Int. Paul. I 17. 


Die übrigen Rechte an fremder Sache sind so wenig wie 
bei G. behandelt, 


1) 1.23 83D. de rei vind. VI 1; der „guidam“ ist vielleicht Gaius. 
— 2 V.: vix idonea ratio. — *) Die Verwendung von „praesumere‘ 
würde eher für mala fides passen. — *) GV.11 186 scheint auf $4 
und 85 zu verweisen. — °) Der Ausdruck servitus fenestrae kommt 
m. W. sonst nirgends vor; die Stellung dieser Servitut zwischen stilli- 
cidium und cloaca drängt zu der Vermuthung, dass es sich um das Recht, 
Fenster in fremder Mauer zu haben, handelt; dass dieser Fenster- 
servitut von GV. eine servitus luminum an die Seile gestellt wird, be- 
weist nichts gegen die Ansicht, welche in der servitus luminum der 
Digestenstellen die Fensterservitut erkennt; die servitus ne luminibus 
officiatur ist die gebräuchlichste Lichtservitut und kann daher von GV. 
als „die Lichtservitut“ bezeichnet werden. 
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C. Obligationenrecht. 


Nicht viel ausführlicher als das Sachenrecht ist das 
Obligationenrecht behandelt, es entfallen auf dasselbe nur 
Tit. II 9 und 10. 

Die Obligationen entstehen aut ex contractu aut ex culpa; 
Quasicontracte und Quasidelicte erscheinen nicht. Für 

a) Obligationes ex contractu wird die gaianische Eintheilung 
beibehalten. 

«@) Der Realcontract ist wie bei Gaius nur durch 
das Darlehn vertreten; die Definition von GV. 1198 1 ist 
besser als diejenige von G. Ill 8 90, weil sie durch Beifügung 
der Worte atque ipsius [= eiusdem) ponderis, numers vel men- 
surae vollständig geworden ist. — Bezüglich der übrigen Real- 
contracte mag bemerkt werden, dass für deponere häufig 
commendare (vgl. GV.1I 10 $4 mit G. III $ 195) '), für commo- 
dare gelegentlich praestare?), für mutuum dare bisweilen so- 
wohl commodare als praestare gebraucht werden°®). — Ein- 
gehender behandelt ist der 

8) Verbalcontract: verbis contrahitur ex interrogatione 
dantıs et responsione accipientis ita ut, si ille, qui dat, inter- 
roget: „hoc mihi dabis?“ qui accipit, respondeat: „dabo“. — 
Dass damit die Stipulation definirt werden soll, ist ohne Weiteres 
klar. Aus dieser Definition geht hervor, dass eine Beobachtung 
bestimmter Worte nicht mehr nöthig war, sondern jede inter- 
rogatio mit entsprechender responsio genügte; damit hängt 
wohl auch zusammen, dass GV. statt stipulatio mehrmals 
schlechthin promissio gebraucht, z. B. GV. 119 86. Auffallend 
ist, dass die Definition zugeschnitten wird auf den Fall, wo 
durch Stipulation die Rückgabe eines Darlehns versprochen 
wird (v. dare, accipere); das war wohl der Hauptfall der 
Stipulation; für die Frage nach der Natur des sog. Realverbal- 
contracts lässt sich die Stelle höchstens insofern verwerthen, 
als GV. das verbale Element ganz in den Vordergrund treten 
lässt. Dass dieser Fall der Stipulation nicht der einzige war, 


t) Vgl. Int. Paul. I 10 81; 11 12 82; 1.24 D. dep. XVI 3. — Non. 
Marcell. p. 279, 10: deponere est commendare. — ?) Int.Paul.V’788 — 
®) Ueber pecuniam praestare s. Fitting a. a.O. p. 224; pecuniam commo- 
dare z.B. Int. Paul. II 10; Int. God. Gregor. IX 1. 
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geht aus den folgenden Paragraphen hervor; die Stipulation 
ist die Form des Versprechens, in welcher man communi iure 
obligatur (GV. 119 8 3). Ausser der Stipulation erschienen als 
Fälle des Verbalcontracts dotis dietio und iurala operarum 
promissio, beide von der Stipulation dadurch unterschieden, 
dass ohne Anfrage versprochen wird. 

Die Stelle über die dotis dictio ist, da G. in der Vero- 
neser Handschrift nur zum geringsten Theil lesbar ist, nicht 
unbeachtet geblieben!). GV. lässt ausdrücklich zu, dass die 
Frau nach der Ehe dotem dicere könne. Uebersehen wurde 
bis jetzt, dass bei Erwähnung der dofis dictio des Schuldners 
der Frau nur ein Versprechen an den sponsus — nicht auch 
an den marstus — creditricıs erwähnt wird; ich glaube nicht, 
dass GV. damit ein Versprechen nach der Ehe ausschliessen 
wollte; war man einmal dazu gelangt, den Schuldner der Frau 
dieser selbst gleichzustellen, so war wohl kein Grund vor- 
handen, diese Gleichstellung nur für die Zeit vor der Ehe 
bestehen zu lassen. Das Versprechen des Schuldners nahm 
wohl auf das zu Grunde liegende Schuldverhältniss Bezug; dass 
eine förmliche Acceptation des Versprechens von Seiten des 
Versprechensempfängers (sponsus, maritus) erfolgte, darf nicht 
angenommen werden, da der Unterschied gegenüber der Stipu- 
lation nicht nur darin besteht, dass ohne voraufgehende Frage 
versprochen wird, sondern auch darin, dass nur unus loqustur 
(GV. 119 8 A); deswegen darf die dotis dietio auch nicht als 
umgekehrte Stipulation bezeichnet werden. 

In der Behandlung der sog. inutiles stipulationes folgt 
GV.119 885 ff. seiner Vorlage G. III $$ 97 ff., übertrifft die- 
selbe aber m. E. an zwei Stellen. Richtiger, weil klarer, ist 
bei GV. die Begründung der stipulatio pridie quam moriar: 
quia non potest sciri, quando sit pridie, quam aliquis moriatur, 
msi posiquam mortuus fuerit (GV. 11 9 $ 8); sodann hatte 
sich G. bei Besprechung des Falles, wo 10 stipulirt, 5 promittirt 
werden, mit der Bemerkung begnügt: inutilis est stipulatio 
und damit die Frage offen gelassen, ob nicht bezüglich der 
promittirten 5 Willensübereinstimmung und in Folge dessen 
Gültigkeit anzunehmen sei; GV, erklärt (II 9 $ 10) bestimmt: 


1) S. z.B. Czyhlarz, Dotalrecht p. 119. 
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integrum debitum vacıllat; das war wohl auch die Meinung 
des Gaius, steht aber im Widerspruch mit der Ansicht Ulpians 
inl.184D.dev.o. XLV 1. Justinian ist in seinen Institutionen 
gleich unklar, wie Gaius ($ 5 I. de inut. stip. III 19). 

An die Stipulation schliessen sich an Bürgschaft und 
Adstipulation. 

GV. kennt nur eine Form der Bürgschaft; sein Bürge 
heisst fideiussor; er nimmt aus G. III $$ 115 fl. nur auf, was 
sich auf die fideiussio bezieht und lässt sponsio und fidepromissio 
mit ihren Eigenthümlichkeiten (z. B. Unvererblichkeit G. 11 
8 120) bei Seite!). Ausdrücklich wird erklärt, dass der 
Gläubiger sich nach Belieben zuerst an den Schuldner oder an 
Bürgen halten könne?), dass aber Litiscontestation mit dem einen 
den anderen befreie. Dass vor Justinian Litiscontestatio mit dem 
Bürgen den Hauptschuldner befreite, hatten wir bisher m. W. 
nur aus 1.28 CI. h. t. VIII 40 gewusst; dass Litiscontestatio 
mit dem Bürgen den Hauptschuldner befreit, steht bei Paul. 
S. R. 1118 $ 11 (vgl. Intp.), welche Stelle dem Verfasser 
wohl vorschwebte (cf. electo reo principali — elegerit). — 
Der Behandlung der Adstipulation bei G. II1 8S 110—114 ent- 
spricht, wie aus der Reihenfolge?) hervorgeht, GV. Il 9811; 
die Stelle lautet wörtlich so: 

si aliquis nobis pecuniam debeat, possumus debitorem 
nostrum compellere, ut pecuniam, quam nobis redditurus 
erat, alteri se caveat esse redditwrum. Negque potest 
ei, cui pro debito nostro cavit, de caulto et non nume- 
rato, sicut fieri solet, aliquid disputationis afferre, 
quum ıd, quod a nobis accepit, alteri caverit reddi- 
turum. 

Dass das nicht die Adstipulation des Gaius ist, leuchtet 
ein; GV. denkt an ein Versprechen, das der Schuldner auf 
Anweisung des Gläubigers an den Gläubiger des Gläubigers 
leistet; nostrum debitum ist das Schuldverhältniss zwischen 


‘) Auch die Interpretatio zu Paulus setzt, wo im Text von sponsio 
oder fideipromissio gesprochen wird: fideiussio. — 2) Cf. 1.19 CI. de 
fideiussor. VOII 40. — °®) GV. II 9 810 entspricht G. III 8 102; G. I 
55 103—109 fehlen. Die Bürgschaft G. III 88 115—127 hatte GV. schon 
in $2 behandelt, so dass nun sofort an die Adstipulatio der Litteral- 
contract anschliesst GV. (Il 9 8 12). 
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Gläubiger und Gläubiger des Gläubigers. Dabei fallen aller- 
dings von vornherein die Worte possumus compellere auf; 
dass der Schuldner habe gezwungen werden können, dem 
creditor creditoris zu versprechen, glaube ich nicht, vgl. l. 6 
CI. de novat. et deleg. VIII 41; Ed. Theod. 127; entweder 
soll ‚‚compellere‘‘ nur soviel bedeuten, wie „veranlassen‘‘ oder 
dann liegt eine Nachlässigkeit des Verfassers vor. Aus einer 
Vergleichung von G. und GV. ergiebt sich ohne Weiteres, 
dass die Adstipulatio GV. nicht geläufig ist und von ihm nicht 
verstanden wird; ich nehme an, sie sei untergegangen; schon 
zur Zeit des Gaius (III $ 117) scheint sie keine sonderliche 
Bedeutung mehr gehabt zu haben; wenn sie damals!) ihre 
Existenz nur noch der Unzulässigkeit der stipulatio post 
mortem verdankte, so wurd@®die praktische Bedeutung dieser 
und damit die Nothwendigkeit der Adstipulation doch sehr in 
Frage gestellt, sobald man einmal dazu gelangt war, die 
Stipulation auf den Moment des letzten Athemzuges zuzulassen. 
Nimmt man hinzu, dass Justinian, wo er die Gültigkeit der 
stipulatio post mortem erklärt, sich keineswegs veranlasst sieht, 
die Adstipulation zu erwähnen und ausdrücklich aufzuheben, 
so wird man aus GV. II19 8 11 schliessen dürfen, dass die 
Adstipulation schon in den früheren Jahrhunderten der Kaiser- 
zeit verschwunden sei. 

Ebenso weit entfernt von G. ist GV. in der Darstellung des 

y) Litteralcontracts: litteris obligatio fit aut a re in 
personam aut a persona in personam. Are in personam, velut 
si 1d, quod ex emtione aut conductione aut societate debes, alii 
reddas. A persona in personam, velut si id, quod mihi alter 
debet, alıı persomae delegem, ut reddere debeat. (GV. II 9 
$ 12.) 

Man sieht, dem Verfasser schwebt die transscriptio bei 
G. 111 8$ 129. 130 vor. Klar ist hier ohne Weiteres, dass GV. 
seine Vorlage nicht versteht; offenbar will er trotzdem die Bei- 
spiele, die sie bietet, beibehalten, er scheint aber den Unter- 
schied zwischen den beiden Fällen bei G. nicht zu finden, denn 
er lässt beidemal den Schuldner an den Dritten leisten; im 
ersten Fall wird allerdings das Verhältniss vom Standpunkt 


1) Seitdem das ursprüngliche historische Motiv (Unzulässigkeit der 
Stellvertretung im Legisactionenprocess) nicht mehr in Frage kam. 
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des Schuldners, das zweite Mal von dem des Gläubigers aus 
betrachtet, das erste Mal vielleicht auch eine Anweisung des 
Gläubigers nicht vorausgesetzt. 

Weiter leuchtet ein, dass der Begriff eines Litteralcontracts 
dem Verfasser gar nicht geläufig ist; auf das Schreiben, auf 
die litterae, wird nirgends Gewicht gelegt, es ist überhaupt 
vom Schreiben nicht die Rede und der Verfasser macht auch 
gar keinen Versuch, an Stelle des gaianischen Litteralcontracts 
einen neuen zu construiren. 

Bekanntlich ist die nachclassische Litteratur auf zwei 
Wegen zu einem neuen Litteralcontract gelangt; der eine Weg 
ist der von Justinian und Theophilus I. III 21 (vgl. Tur. Gl. 
nr. 97) eingeschlagene, der andere der von Theophilus (a. a. O.) 
erwähnte, in 1. 6 CTh. de denfint. II 4 und in der Turiner 
Institutionenglosse nr. 416 erscheinende). Weder auf die eine 
noch auf die andere Construction verfällt GV., obwohl die erstere 
durch GV. 119 8 11 (v. cauta et non numerata pecunia), die 
letztere durch die Vorlage (Beschreibung der transscriptio a re 
in personam) nahe gelegt wurde. 

So gelangen wir zu der Annahme, dass der Gedanke einer 
eigentlichen Litteralobligation fern lag; dagegen spricht nur 
scheinbar die Erwähnung der obligationes de diversis con- 
tractibus scriptae (GV. Il 1 8 2), denn von einem Haften aus 
der Schrift ist dabei nicht die Rede, vielmehr wird nachher 
wieder gleichbedeutend diversi contractus gesetzt. Allerdings 
kennt GV. die cautio (vgl. z. B. GV. 11 9 $ 11) speciell die 
Stipulationscaution, in welcher die Rückgabe des Darlehns ver- 
sprochen wird?), er gebraucht auch cavere für promittere, 
aber er scheint weit davon entfernt, dabei als das ver- 
pflichtende Element die litterae anzusehen, das Verpflichtende 
ist für ihn die Stipulation. Wir erhalten so einen Beweis für 
die Richtigkeit der Behauptung von Mitteis°®), dass sich die 
römische Stipulation im Occident reiner oder länger rein er- 
halten habe, als im Orient; man vergleiche z. B. noch die 
Int. Paul. II 14 8 1, wo zu dem Satze des Paulus, dass aus 


!) Ueber diese Fitting, Turiner Institutionenglosse p. 17 n. 9; 
Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht p.495. — 2) Vgl. GV. 9811 v.: 
quod a nobis accepit. — ?) Reichsrecht und Volksrecht p. 488. 
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einem nudum pactum de praestandis usuris nicht geklagt 
werden könne, bemerkt wird: 
pactum nudum dicitur, si cautio creditors a debitore, 
in qua cenlesimam se soluturum promisit, sine stipu- 
latione fiat. Ei ideo usurae ex nuda cautione creditori 
penitus non debentur‘). 

Der Ausdruck chirographum für cautio findet sich bei 
GV. nicht, wohl aber in der Interpretatio, und dass er im 
Oceident (speciell in Gallien) auch für die Darlehnscaution 
üblich war, lehrt der bei Sidonius Apollinaris Ep. IV 24 er- 
zählte Fall. 

6) Die Consensualcontracte werden, wie bei Gaius, 
nicht besonders eingehend behandelt; GV. bemerkt nicht nur 
in dem allgemeinen Paragraphen (GV. II9 8 13 = G. 111 $$ 135. 
136), sondern wiederholt bei jedem einzelnen der vier Con- 
sensualcontracte, dass sie et verbo inıta valent, dass, wie GV. 
11 9 8 13 sagt, keine scriptura aut solemnitas verlangt werde; 
bei solemnitas ist in erster Linie an die Stipulationsform zu 
denken, die wie wir oben sahen, wenigstens noch insofern 
eine solemne ist, als die Form von Frage und übereinstimmender 
Antwort gewahrt ist. Aus der mehrmaligen Betonung des 
Satzes: verbo inita valent darf ohne Weiteres geschlossen 
werden, dass eine solche Betonung nöthig erschien und andere 
Ansichten damit zurückgewiesen werden sollten; es lässt sich 
dies für die einzelnen Consensualcontracte nachweisen. — 
Dass für den Kauf auch im Occident schriftliche Form üblich 
war, geht aus der Interp. l. un. CTh. de aedil. act. III 4 


1) Damit steht nun allerdings im Widerspruch Int. Paul.V8 83, 
wo die Worte des Paulus: quodsi scriptum fuerit instrumento, promisisse 
aliquem, perinde habetur, atque si interrogatione praecedente responsum 
sit, wiedergegeben werden mit der Interpretation: sed ss scribat aliquis, 
se quamcunque summam redditurum, ita habetur, quasi ad interrogata 
responderit. Ideo ad redhibitionem secundum scripturae ordinem reli- 
netur. Dass die Interpretatio etwas Anderes sagt, als die Vorlage, 
leuchtet ein; vielleicht handelt es sich nur um ein Versehen des 
Interpreten. Will er wirklich das behaupten, was seine Worte sagen, 
so läge allerdings die Anerkennung eines Litteralcontracts vor, wobei 
ich dann annehmen würde, die I. P.1I 14 81 gehöre dem älteren, 
1.P.V8 82 dem jüngeren (westgothischen) Interpres an; diese Stellen 
ergäben dann ein Bild vom Verfall der Stipulation im Occident. 

Zeitschrift fir Rechtsgeschichte. XIV. Rom. Abth. 14 
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(conscripta venditio) hervor; es liegt in der Natur der Sache, 
dass diese Schriftform besonders bei Verkauf von Immobilien 
erwähnt wird, s. z.B. 1.3 CI. de fid. et iur. hast. X 3; 1.4 CI. 
de prob. IV 19; Symm. ep. Il 87; ausser der Schriftform wird 
gelegentlich zur Perfection der Kaufvertrages — ganz im Gegen- 
satz zu GV. II 9 8 14 — Zahlung des Kaufpreises verlangt 
s. z.B. J. Paul. 113 84, II ı8 810; die letztgenannte Stelle 
lautet: «n contractibus emti et venditi, qui bona fide ineuntur, 
venditionis instrumenta superflue requiruntur, si quocungue modo 
res vendita, dato et accepto pretio, qualibet probatione possit 
agnosci!); vgl. l. Rom. Burg. XXXV i. f. Dass auch für die 
Miethe Schriftform vorkam, geht aus 1.9 und 1. 24 CI. de 
loc. 1V 65 hervor; für die Societät wäre etwa an die sieben- 
bürgische Societätsurkunde zu denken, bei dem Mandat an 
die epistola mandati der Consultatio (III 4). 

Kauf und Miethe werden weiter nicht besprochen. Aus 
der Behandlung der Societät mag hervorgehoben werden, dass 
sie sicut consensu contrahitur, etiam dissensuw dissolvitur; die 
Darstellung des Mandats ist insofern ungenau, als es nach 
GV.119 819 nur durch den Tod des Mandatars (nicht auch 
des Mandanten) und den Widerruf des Mandanten (nicht auch 
des Mandatars) aufgehoben würde; es handelt sich hier gewiss 
nur um ein Versehen von GV. 


Von den auf die Aufhbebungsarten der Obligation sich 
beziehenden Paragraphen bei Gaius (III 8$ 168—181) wird 
nur $ 168 (solutio und datio in solutum) aufgenommen; da 
beide auf eine Stufe gestellt werden, ist anzunehmen, dass GV. 
die sabinianische Ansicht theilt, nach welcher die datio in 
solutum die Obligation ipso iure aufhebt (vgl. 1. 17 CI. de 
solut. et lib. VIII 42)?). Dass GV. ausdrücklich beifügt „habita 
aestimatione‘“‘ hat wohl seinen guten Sinn; eine solche Ab- 
schätzung konnte namentlich dann von Bedeutung werden, 
wenn mehrere Sachen an Zahlungsstatt gegeben und nachher 
nur eine oder einige evincirt wurden. — Die übrigen Auf- 


1) Die von den Redactoren benutzte Interpretation enthielt viel- 
leicht die Worte dato et accepto pretio noch nicht. — ?) Vielleicht will 
GV.DI 10 pr. i. f. mit den Worten evidenter tollitur der CGontroverse 
gedenken und sie im angegebenen Sinn entscheiden. 
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hebungsgründe werden nicht erwähnt, trotzdem an ihrer 
Geltung nicht gezweifelt werden kann. 

b) obligationes ex delicto. 

In dem einleitenden Paragraphen (GV. II 10 8 1) werden 
die vier gaianischen (G. III $ 182) Delictsobligationen erwähnt, 
im folgenden aber nur das furtum besprochen. Furtum mani- 
festum wird angenommen, wenn die Ergreifung erfolgt, cum 
rem [fur] tollit, dum furtum fit; damit ist der Begriff enger 
gefasst, als bei G. III $ 184 i. f. Die Gegenüberstellung von 
furtum manifestum und necmanifestum und die Definition des 
letzteren hat GV. wohl aus Paul. S. R. II 32 88 3. 4 geschöpft 1); 
auch die Definition des furtum conceptum und furtum oblatum 
erinnert an Paul. S. R. 1132 8S 5.6. Die knappen Sätze des 
Paulus erschienen wohl geeigneter als die mit allerlei Aus- 
führungen versehenen des Gaius. — Für contrectare braucht 
GV. 111084 wie die Int. Paul. II 32 $ 1 contingere. 


D. Erbrecht’). 


GV.112pr.: Per universitatem — acquirimus hereditate 
emtione adoptione. Auffallend ist die emtio; sie vertritt die 
Stelle der bonorum emtio bei G. II 8 98. Wie aus einer Ver- 
gleichung dieser Stellen und aus der Streichung von G. Ill 
$$S 77 ff. hervorgeht, kennt GV. die bonorum emtio nicht 
mehr, die Nachricht Justinians und Theophili, dass sie mit der 
Gerichtsorganisation Diocletians verschwunden sei, erhält da- 
durch eine Bestätigung. Dass der Verfasser bei der Aufnahme 
des Wortes emtio sich etwas in den Zusammenhang Passen- 
des gedacht habe, ist nicht anzunehmen. 

Im Uebrigen fällt in der Darstellung des Erbrechts vor 
allem auf die gänzliche Ignorirung des Unterschieds zwischen 
civilem und prätorischenı Erbrecht. 

a) Testamentarische und Notherbfolge werden wie 
bei G. zusammenbehandelt.e. Ganz fehlen die Bestimmungen 
über die Testamentsform G. 1I 88 101 ff.; erhalten sind die bei 
G. nicht lesbaren Bestimmungen über testamentifactio activa. 


1) Ganz räthsellıaft sind die Worte certi furti, id est detenti aut 
praeventi in Int. I. 8 CTh. de iurisd. II 1, die auf die Textesworte 
manifesto furto aut non manifesto verweisen. — 2?) Dabei ist, wie aus 


dem Folgenden hervorgeht, nur an die Arrogation gedacht. 
14* 
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Die Zahl der eigentlichen Abweichungen ist hier, wie 
überhaupt auf dem mit sichtlicher Bevorzugung bearbeiteten 
Gebiet des Erbrechts, gering. — GV. I1l3 8 4 setzt zu seiner 
Vorlage G. II $ 144 hinzu das Wort possibilis, vollkommen im 
Einklang mit der siegreichen Ansicht der Sabinianer über die 
Behandlung der condicio impossibilis bei Rechtsgeschäften 
mortis causa; G. III $ 98, vielleicht auch Paul. S. R. III 687 
mag Veranlassung der Aenderung gewesen sein. — Die Frage, 
ob die Uebergehung eines suus filius nichts schade, wenn 
dieser vor dem Testator verstirbt, wird von GV. I1281 ent- 
schieden verneint; G. IT $ 123 ist unentschieden; schon Paulus 
sagt von der von GV. vertretenen Ansicht in 1. 7 D. de lib. 
exh. XXVIII 2: eo iure utimur. — Zu erwähnen ist ferner 
die Eintheilung der Postumi in solche, qui post patris mortem 
de uxore nati fuerint und solche qui post testamentum factum 
nascuntur‘). Die Substitution wird als secundi heredis appel- 
latio bezeichnet (GV. II 4 pr.). 

Sehr auffallend ist die Gegenüberstellung der sui und 
extranei in II 3 86. Die sui werden bezeichnet als fili aut 
nepotes ex filiis masculis quos in potestate avus vel pater habet; 
schon diese Definition ist ungenau, geradezu falsch aber die- 
jenige der extranei = qui nullo propinguilatis gradu testator: 
sunguntur. 

b) Intestaterbfolge (GV. Il 8) schliesst sich möglichst 
eng an G. Ill $$ 1—16 an, also an die Darstellung des alten 
Civilrechts; eine Berücksichtigung der prätorischen Erbfolge 
findet sich nur in $ 7, wo kurz bemerkt wird, dass cognati 
erst berufen werden, quando aut suis aut agnati defuerint. So 
wird das Erbrecht des prätorischen Edicts, soweit es sich auf 
den emancipatus und die uxor bezieht und das der kaiserlichen 
Gesetzgebung ignorirt. Man könnte sich versucht fühlen, eine 
Anerkennung des Erbrechts des emancipatus in der weit- 
gehenden Definition der sui (= omnes per virilem sexum de- 
scendentes) zu finden, wenn nicht die Nichterwähnung des Ge- 
waltsverbältnisses ihren Grund wohl nur in einem Versehen hätte 
(vgl.GV. 113 86,8 81). — Die Nichtberücksichtigung des prä- 


ı) Nach der Terminologie Ulpians in 1.381 D. de ini. XXVII 3 
sind nur die ersteren postumi, die zweiten werden nur ex lege Velleia 
wie postumi behandelt. 
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torischen Edicts und der kaiserlichen Gesetzgebung lässt sich hier 
kaum erklären !); dass aber die prätorische Classe unde cognati 
ohne Weiteres als etwas durchaus Gleichartiges an die Classen 
des Civilrechts angeschlossen wird, dürfte sich aus der allmäligen 
Annäberung der civilen und prätorischen Erbfolge erklären. 


c) Erwerb und Antritt. GV. 113 86 bespricht ledig- 
lich den Erwerb der sui und necessarii. Nur noch der servus 
erscheint als heres necessarius, der aut velit aut nolit Erbe 
wird; die sui et necessarii des G. 11. $ 156 heissen bei GV. 
nur sui, nicht auch necessarii, da von ihnen wegen des beneficii 
abstinendi nicht gesagt werden kann, dass sie wider Willen 
Erben werden; auch hier wird civiles und prätorisches Recht 
vermischt. — Alles Übrige, was sich bei G. auf Erwerb und 
Antritt der Erbschaft beziebt, ist bei GV. getilgt; das hängt 
wohl zusammen mit dem Verfall der Cretio, deren gesetzliche 
Aufhebung allerdings erst in das 5. Jahrhundert fällt, 1. 17 
CI. de iur. delib. VI 30, 1. un. CTh. de cret. IV 1. Hereditas 
iacens ist nach GV. II 1 $ 1 vorbanden, quando dubitatur, 
utrum scriptus an legitimus heres succedere debeat; dass diese 
Erklärung ungenügend ist, leuchtet ein. 

d) Legat. (GV. IL 5.) Die Unterschiede zwischen den 
Legatsarten sind verwischt; das zeigt sich besonders bei dem 
legatum sinendi modo; nach G. 11 88 210. 211 kann es nur 
an res testatoris und res heredis, nach GV. II5 86 auch an 
Sachen eines Dritten errichtet werden; in der Construction des 
Verhältnisses zwischen dem Beschwerten und Bedachten folgt 
GV. nicht G. (II $$ 213. 214), sondern seinen Gegnern; das 
Letztere lässt sich vielleicht darauf zurückführen, dass G. mit 
seiner Ansicht in der Minderheit geblieben ist?); das Erstere 
lässt sich nur erklären aus der Erwägung, dass schon nach 
dem SC. Neronianum, dann aber besonders nach 1. 21 CI. de 
leg. VI 37 die Unterschiede zwischen den Legatsarten ihre 
Bedeutung verloren; Justinian erwähnt sie gar nicht mehr. — 
Bei der Behandlung des Damnationslegats einer fremden Sache 
scheidet GV.115 $2 zwei Fälle: quasi suam credens — sciens 
alienam esse; diese — bei G. II $ 202 fehlende — Trennung 


1) S. aber u. 111. — ?) Vgl. Ulpian fragm. XXIV5, der den Erben 
auch auf sinere, nicht auf dare facere haften lässt. 
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steht im Einklang mit einer von Papinian in 1.6788 D.de 
leg. (IT) erwähnten Entscheidung von Neratius Priscus und einer 
kaiserlichen Constitution‘). S. auch Paul. S.R. IV 188 mit 
Intp. und denselben in l. 39 pr. D. de fid. lib. XL 5. — Un- 
geschickt sind die Definitionen von coniunctim und disiunctim. 
Das Rräceptionslegat kann auch nach GV. II 5 81 nur einem 
Erben zugewandt werden. Die Behandlung des 

e) Fideicommissum (GV. 11 7) giebt zu keinen Be- 
merkungen Veranlassung. Die Unterschiede zwischen Legat 
und Fideicommiss, die G. als geltendes Recht aufführt, er- 
scheinen auch bei GV. Ungenau ist die Bestimmung über die 
Litiscrescenz bei leg. damnationis; sie tritt nach GV. 11788 i.£. 
nicht bei infitiari, sondern bei mora solutionis ein. Aus dem 
Titel de lege Falcidia mag angeführt werden, dass GV. sich 
veranlasst fühlt, zu bemerken, dass die Nichtberücksichtigung 
des Gesetzes nicht Nichtigkeit des Testaments bewirke; ungenau 
über dieselbe Frage 1. Rom. Burg. XLV i. f, 


II. 


1. Bis jetzt wurde beständig angenommen, GV. enthalte 
eine Gaiusbearbeitung aus dem Ausgang des vierten Jahr- 
hunderts; es ergab sich, dass bei dieser Annahme die Ab- 
änderungen, die G. erfährt, abgesehen von einigen unerklär- 
lichen Streichungen und ofiensichtlichen Ungenauigkeiten, sich 
rechtfertigen. Oft war es möglich, den bestimmten einzelnen 
Vorgang in der Rechtsgeschichte namhaft zu machen, auf den 
die Aenderung zurückzuführen ist (z. B. Ehehindernisse); an 
anderen Orten liess sich aus anderen juristischen Documenten 
und aus der nicht juristischen Litteratur nachweisen, dass 
wirklich die Rechtszustände jener Zeit dem von GV. entworfenen 
Bild entsprechen (Zurückdrängung der manumissio vindicta, 
Form des Kaufvertrags); wieder bei anderen konnte aus der 
Natur des Rechtsinstituts und seiner Behandlung zur Zeit 
von G. die Behandlung bei GV. als das nothwendige Resultat 
der Entwicklung hingestellt werden (Behandlung der Adstipu- 
latio, Untergang des Unterschieds zwischen den einzelnen 
Legatsarten). 


'!) Von Antoninus Pius? s. 84 I. de leg. Il 20. 
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Ist nun aber festgestellt, dass die Gaiusbearbeitung von 
den Redactoren der lex Romana Visigothorum unverändert 
aufgenommen wurde? 


Nach der Instruction, wie sie im Commonitorium enthalten 
ist, sollten die Redactoren electione colligere, enucleare; damit 
ist gesagt, dass ihnen wohl Streichungen, aber nicht, dass 
ihnen Aenderungen des Textes erlaubt waren. 


Dass gestrichen wurde, muss ohne Weiteres angenommen 
werden !); dafür spricht schon der Umstand, dass in der 
heutigen Fassung die einzelnen Materien durchaus nicht gleich 
ausführlich behandelt, sondern sehr verschieden bedacht sind. 
Sodann weist auch der Text selbst einige Indicien hierfür 
auf; aus den Worten tem regulariter constitutum est in GV. 
111 84 schliesse ich, dass vor diesen Paragraphen andere 
Eigenthumserwerbsarten behandelt waren und aus der er- 
schöpfenden Aufzählung der Delictsobligationen in II 10 $1 
darf entnommen werden, dass sie alle — nicht nur das furtum 
— behandelt waren. Allerdings ist es nun schwierig zu be- 
stimmen, was schon von dem ursprünglichen Bearbeiter, was 
erst von den Redactoren getilgt wurde; mit Bestimmtheit 
würde ich den letzteren zuweisen die Streichung folgender 
Materien: Tradition; Usucapion; Occupation; Testamentsform; 
Aufhebung der Obligation (ausser Zahlung und datio in 
solutum); Delictsobligationen (ausser furtum). Kürzungen sind 
wohl vorgenommen worden bei der Behandlung der Consensual- 
contracte. Umgekehrt würde ich die Tilgung der manus, 
tutela mulierum, mancipatio und in iure cessio, Sponsio und 
fidepromissio schon der Vorlage der Redactoren zuschreiben. 
Bei anderen Streichungen ist die Bestimmung der Autorschaft 
schwieriger; sie wird für die Behandlung des Intestaterbrechts 
und des Erbschaftserwerbes kaum möglich sein. 


Andrerseits ist nun durchaus kein Anhaltspunkt dafür ge- 
geben, dass Aenderungen des Textes durch die Redactoren vor- 
genommen wurden; die Bezeichnung des adoptivus als affiliatus, 


1) Durchaus nicht verdächtig ist der von Fitting beanstandete Ge- 
brauch von nam = sed, de. Dieser Gebrauch findet sich sogar schon 
bei G. (s.b.G. 11 $ 14: nam ipsum ius; III $ 107) und ist überhaupt 
nicht selten, s. z. B. Bonnet, le latin de Gregoire de Tours, p. 317 n. 5. 
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die Erwähnung der emancipatio ante curiam und die philo- 
logisch-rechtshistorischen Bemerkungen über dieselbe lassen sich 
ebenso gut, letztere sogar eher erklären, wenn wir den Autor 
nicht unter den Redactoren, sondern in dem ursprünglichen Be- 
arbeiter suchen. Die Gaiusbearbeitung stand für die Redactoren 
den ursprünglichen Sententiae des Paulus gleich und wurde 
wie diese — abgesehen von Streichungen — in ihrer Integrität 
nicht angegriffen; auch war, weil sie aus nicht allzu ferner 
Zeit stammte und in leicht verständlicher Sprache abgefasst 
war, eine Interpretatio nicht nöthig. 

Gegen die Annahme von Textesänderungen spricht, dass 
eine ganze Reihe von Materien anders behandelt sind, als sie 
behandelt wären, wenn die Redactoren sich Aenderungen 
hätten erlauben wollen; gewiss wäre sonst die manumissio ante 
consulem getilgt, die Bestimmungen betr. S. C. Claudianum 
wären abgeändert, das pactum dotis wäre gültig erklärt 
worden. 

Darf nun aber nach all dem Gesagten angenommen werden, 
GV. enthalte wirklich eine Gaiusbearbeitung aus dem 4. Jahr- 
hundert und sei in gar keiner Beziehung ein westgothischer 
Gaius, so ergiebt sich, dass die Nachrichten des GV., von 
denen wir nachgewiesen haben, dass sie für das 4. Jahrhundert 
richtig sein können, für das 4. Jahrhundert richtig sind und 
dass das von uns an Hand einer Vergleichung von G. und GV. 
entworfene Bild des Rechtszustandes dem 4. Jahrhundert an- 
gehört. So wird GV. nun allerdings zu einer wichtigen Quelle 
für den Rechtshistoriker, wenn auch niemand von dem Werk- 
chen erwarten wird, dass es für den Occident etwa die Be- 
deutung erreiche, deren sich das syrisch-römische Rechtsbuch 
für den Orient erfreut. Unsere Darstellung hat ergeben, dass 
sich an mehreren Orten dieselben Erscheinungen, die Bruns 
und Mitteis für den Orient constatirt haben, auch im Occident 
wiederfinden (Zurückdrängung der manumissio vindicta, Ver- 
hältniss von tutela und cura, Untergang der Arrogation durch 
das Volk); dass andere für den Osten constatirte Rechts- 
' anschauungen wenigstens soweit vorhanden sind, dass eine aus- 
drückliche Zurückweisung derselben als nöthig erachtet wird 
(Form der Eheeingehung und der Consensualcontracte); auf 
der anderen Seite erscheinen mehrere Institute, deren fort- 
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währende Geltung für den Orient von Mitteis in Frage gestellt 
wurde, noch gut conservirt bei GV. (Rechtsstellung des Latinus 
Iunianus, Stipulation). Eine Reihe von Stellen giebt Auskunft 
über das Schicksal von Streitfragen, die bei G. aufgeführt 
werden; die Lösung, bald für, bald gegen G. ausfallend, ent- 
spricht den Ansichten der classischen Juristen (postliminium, 
Specification, tabula und pictura u. a. m.); andere Stellen 
dienen zur Controlle und Bestätigung anderweitig nicht ge- 
nügend festgestellter Quellennachrichten (Existenz einer Fenster- 
servitut, Befreiung des Hauptschuldners bei Litiscontestation 
mit dem Bürgen). Ganz neue Aufschlüsse erhalten wir über 
die Geltung der lex Aelia Sentia und der Adstipulation. — 
Sodann ergiebt die ganze Darstellung, wie sehr man sich be- 
mühte, die alten Schuleintheilungen beizubehalten, trotzdem 
diese den wirklichen Verhältnissen keineswegs mehr entsprachen; 
hierher gehört die Eintheilung der Contractsobligationen, hier- 
her die Eintheilung der Legate; am ersten Orte wird der Vor- 
lage zu Liebe eine Litteralobligation erwähnt, aber mit einer 
ganz unmöglichen Definition bedacht, am andern Orte werden 
die Unterschiede zwischen den Legatsarten erwähnt, aber so, 
dass angenommen werden muss, der Verfasser habe sich nicht 
die Mühe genommen, die Vorlage genau zu studiren. 

2. Die Entstehungszeit der Gaiusbearbeitung lässt sich 
m. E. noch etwas genauer bestimmen, als dies von Fitting 
geschehen ist; er verlegt sie in die Zeit zwischen 384 und 
428 (a.a. 0. pg. 332 ff.); diese Grenzbestimmung ist richtig; 
es darf namentlich auch angenommen werden, dass GV. II 9 83 
bei Kenntniss von I. 4 CTh. de dot. III 13 anders formulirt. 
worden wäre. Dass GV. II3 8 3 die arrogatio apud populum 
hat stehen lassen, ist ein viel verzeihlicheres Versehen, da 
a. a. O. nicht ex professo von der Adoption, bei GV. 11983 
aber ex professo vom Dotalversprechen gehandelt wird!,. M.E 
fällt die Entstehung in die Zeit zwischen 384 und 389, da 
GV. die I. 4 CTh. de her. leg. V 1 nicht zu kennen scheint, 
er hätte sonst nicht das ‚„nepos ex filio, nepotes ex filiis 


1) Gerade so hat GV. die Eintheilung der Sachen des G. verworfen, 
wo er ex professo davon spricht (GV.IIL 1 $ 1), dann aber aus Versehen 
sie an einem anderen Orte (GV. II9 85) stehen lassen. So erledigt 
sich m. E. der Einwand Krügers Quell. u. Litt. p. 31& n. 35. 
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masculis“ im Titel II 8 so sehr betont, sondern, wie dies 
später der Verfasser der lex Romana Burgundionum (Tit. X) 
gethan hat, das durch das genannte Gesetz eingeführte neue 
Erbrecht des nepos ex filia erwähnt. 

3. Der Entstehungsort wird von Fitting in Rom 
gesucht; dass dafür weder das Erscheinen der manumissio 
ante consulem, noch die aus Versehen nicht getilgte Erwähnung 
der arrogatio apud populum (GV. II3 8 3) angeführt werden 
kann, haben wir bereits bemerkt. Mehreres spricht aber gegen 
eine Abfassung in Rom; so hätte GV., wenn er in Rom ge- 
schrieben hätte, neben dem Consul den Prätor als Freilassungs- 
beamten stehen lassen können (G. I $ 20)!); gewiss aber 
hätte er den tutor dativus nicht ex iudicis inquisitione, 
sondern mit G. I $ 185 durch den praetor(tutelaris) oder den 
praefectus urbi geben lassen. Auch die Erwähnung der emanci- 
patio ante curiam gehört hierher; selbst wenn hier eine west- 
gothische Interpolation vorliegen sollte, müsste doch nach dem 
Text angenommen werden, dass in der Vorlage der Redactoren 
vom praeses die Rede war. 

Ist daher der Entstehungsort nicht in Rom, sondern in 
einer Provinz zu suchen, so scheint nun die Sprache des 
Werkchens auf gallischen Ursprung hinzuweisen, sofern ange- 
nommen werden darf, dass die Arbeit der Philologen uns zur 
Beantwortung der Frage hinlänglich sicheren Boden ge- 
schaffen hat. 

Ich verweise auf den Gebrauch von pro (GV. [1 pr.$3; 
381; 11385; 5 81; 9 86) als Causalpräposition — ob, 
propter — welch letztere ganz fehlen — und von pro eo quod 
(GV. II 1 8 1) als Causalconjunction?). Das Letztere ist in 
unseren römischen Rechtsquellen sonst nur noch in der nach 
Gallien gehörenden Consultatio (VII a 1) nachweisbar; pro in 
causaler Bedeutung findet sich vereinzelt im C. Theodosianus 
und in der Interpretatio. Pro eo quod hat Bonnet?) bei Gregor 
von Tours beobachtet, es findet sich aber auch bei den 


-— 


1) Dass in den Hauptstädten nach wie vor auch der Prätor als 
Freilassungsbeamter fungirte, zeigt 1.1 CI. de praet. 1.38 cf. nov. XIII 
lustin. C.1$1: noairwe zwv &Aswdegidv. — *) S.Wölfflin in seinem 
Archiv für latein. Lexikographie und Grammatik I p. 176; Kalb, Roms 
Juristen p. 140. — ®) Bonnet, le latin de Gregoire de Tours p. 326. 616. 
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Galliern Sulpicius Severus (dial. I 1, 5), Salvian (de gub. dei 
VII 14 858) und Faustus (cp. XX 8 26); pro ist in causaler 
Bedeutung bei gallischen Schriftstellern häufig, z. B. Salvian 
de gub. dei I11 848, IV6 829, V2810, VI9 848, 16890. 
— Weiter erwähne ich den Gebrauch von quamlibet — quam- 
vist), (GV. 1187;488;,6 83; II 3 81; 10 $2); nisi = 
sed?) (GV. 16 8 3); ipse = idem?) (GV.1781,1883, 
9 88 1. 17); lexikographisch wäre von Bedeutung medietas 
(GV.11 3 81,882) = dimidium*); fabricare (intransitiv) 
— aedificare (GV. IT 1 $ 3)°); semasiologisch calumnia = re- 
prebensio (GV. 115 8 1)°); alle diese Erscheinungen sind bis 
jetzt gerade theils allein, theils besonders an gallischen Schrift- 
stellern beobachtet worden. 

Dass die westgothischen Redactoren erst dem Werkchen 
die Sprache gegeben haben, die es heute führt, es gleichsam 
aus einem andern Latein in ihr Latein übersetzt haben, ist 
nicht anzunehmen, da sie auch der Sprache der anderen auf- 
genommenen Rechtsdenkmäler keinen Zwang angethan haben; 
dass GV. in der Sprache Aehnlichkeiten mit der Interpretatio 
und der lex Visigothorum aufweist”), ist durchaus unverdächtig, 
da jene Eigenthümlichkeiten nicht nur dort und nicht erst 
dort, sondern schon bei gallischen Schriftstellern des 4. Jahr- 
hunderts erscheinen. 

Man wird sich, wenn GV. gallischen Ursprungs ist, fragen 
müssen, ob nicht in der Behandlung des einen oder des anderen 
Rechtsinstituts gerade gallisches Recht zum Vorschein komme. 
Dass mehrmals sich die Ausführungen von GV. mit Nachrichten 
gallischer Schriftsteller decken, konnte constatirt werden, z. B. 


1) Quamvis erscheint nur GV.I 7 $83 zweimal, ist dort aber wört- 
lich mit dem ganzen Satz aus G. II $$ 273. 277 entnommen. Zu quam- 
libet s. Bonnet a. a.0O. p. 325 n.5. — ?) Dieser merkwürdige Gebrauch 
ist von Bonnet a. a.0. p. 321 bei Gregor von Tours beobachtet worden. 
— ) Bonnet a.a.0. p.301 n.2. Sittl, locale Verschiedenheiten der 
lateinischen Sprache p. 115. — *) Dazu Wölfflin in seinem Archiv Ill 
p- 458 ff.; im Codex Theodosianus steht es ausser den von W. angeführten 
Stellen auch IV 19, 1 (380), VI 4, 25 (384), VI 3, & (397), II 33, 4 (405). 
— 5) Häufig in der Peregrinatio Silviae, an welche auch der oft wieder- 
kehrende Gebrauch von superius erinnert. — ®) Nach Sitt], locale Ver- 
schiedenheiten der lateinischen Sprache (p. 62), specifisch gallisch. — 
?) So pro eo quod im ältesten Theil der 1. Visig. DI 2,8; 3.4. VI4, 2; 
9. VII 2,6; 6,9. VIII 1,11. 
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Salvian über latini Iuniani, Sidonius Apollinaris über Ehe- 
eingehung; damit ist aber keineswegs gesagt, dass es sich je- 
weilen gerade um specifisch gallisches Recht handle. Eher 
dürfte auf gallischen Ursprung zurückgehen die Behandlung 
der Adoption und die durchgeführte Gleichstellung des adoptirten 
und des leiblichen Sohnes (Affatomie ?). 

4. Eine Vergleichung von GV. mit den übrigen Tbheilen 
der lex Romana Visigothorum führt zur Constatirung einer 
näheren Verwandtschaft von GV. mit der älteren!) Interpretatio 
zu den Sentenzen des Paulus; dass die letzteren in GV. be- 
nutzt wurden, ist oben gelegentlich bemerkt worden; aus der 
Vergleichung mit der Interpretatio zu jenen Stellen ergeben sich 
neue Aehnlichkeiten, vgl. z.B. GV.II 982 mit IP. II 188 12, 
GV. 11786 mit IP. IV 188,GV.II384 mit IP III 6 
$ 7. Weiter lassen sich dieselben Eigenthümlichkeiten der 
Sprache an beiden Orten constatiren, so der Gebrauch von 
quamdiu = donec?), contingo = contrecto?), tenere=belangent), 
spero a te ut°) als Form der Vermächtnisserrichtung; besonders 
aber kommt in Betracht, dass Definitionen von GV. in der IP. 
wieder erscheinen; wörtlich gleich ist an beiden Orten die 
Definition des Vindicationslegats®); diejenige der Agnaten bei 
IP. IV 88 1 erinnert an GV., weiter vergleiche man IP I 4 
$2 mit GV. 18 i. init. — Die Möglichkeit einer Identität 
des Verfassers wird zugegeben werden müssen ”). 


5. Der wissenschaftliche Werth von GV. ist gering. Die 
Aenderungen sachlicher Natur, die der Verfasser ange- 
bracht hat, ergaben sich obne Mühe, wenn er nur zusehen 
wollte, was veraltet, was noch praktisch war, wenn er in seiner 
Bibliothek die vielgebrauchten Sententiae des Paulus besass und 
wenn ihm die Reichsgesetze der jüngsten Zeit bekannt waren. 
Die Controversen bei G. waren wohl schon längst entschieden; 


1) Hierzu Fitling a.a.0. p.230 ff. — ?) GV. 4 82; IP. IIL6 87. 
Sonst sind Verbindungen mit usque üblich. — ®) GV.IIT 181,10 83; 
IP.IIT 32281. — *) GV.II982; I.D 18812. — ) GV.U 787; 
IP.IV1 885.6. — *) GV.U581; IP.TI 886. — °) Die von Degen- 
kolb a.a.O. p. 512 constatirten Aehnlichkeiten zwischen Interpretatio 
und GV. sind Aehnlichkeiten zwischen Interpretatio Pauli und GV.; von 
den von Fitting a. a.O. p. 435 u. 436 constatirten Specialausdrücken der IP. 
findet sich einer bei GV.: fabrica IP. V 11 8 2; fabricare GV.II 1 83. 
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überdies verzichtet GV. überall auf eine Begründung der Ent- 
scheidung. 

Es könnte sich höchstens fragen, ob die Art der Be- 
handlung des Stoffes derart sei, dass wir in dem Verfasser 
einen besonders gewandten Juristen erkennen müssen; die 
Frage ist zu verneinen. Die Arbeit verrät oft eine ganz be- 
denkliche Ungeschicklichkeit; diese zeigt sich in der Auswahl 
von Beispielen (z. B. GV. II 10 $ 5, vgl. G. III $ 196); in 
unpassenden Verweisungen (GV. II 3 8 2 verweist auf G.14 
8 9); in überflüssigen Wiederholungen (z. B. GV. I1 8 4); 
in näheren Ausführungen und Begründungen (z. B. GV. II 1 
87 v. praeter eos cet., GV. 11787 v. quia in hac re). Auch 
die Definitionen lassen häufig zu wünschen übrig; es kommt 
vor, dass das zu definirende Wort in der Definition selbst 
wieder erscheint (s. GV. 11 pr. 14 pr.); in GV.I5 82 reiht G. I 
8 104 unmittelbar an G. I $ 101 ohne zu bemerken, dass in 
Folge des Wegfalls von G. I $ 103 die Anknüpfung feminae 
vero cet. nicht mehr passt; er sollte schreiben adoptar: vero cet. 
Sodann konnte früber schon constatirt werden, dass GV. an 
mehreren Orten entschieden Unrichtiges enthält, ich erinnere 
an die Definition der extranei (GV. II3 86), an den Erwerb 
durch den servus fructuarius (II 1 $ 7), an die Beendigung 
des Mandats (II 9 $ 19) u. a. m. 

6. Dass die Gaiusbearbeitung für den Rechtsunterricht 
bestimmt war, wird nicht bestritten werden können, dafür 
spricht schon, dass, was in den ursprünglichen Institutionen 
diese Absicht erkennen lässt, stehen geblieben ist, namentlich 
Uebergänge, Wiederholungen, Verweisungen auf früber Ge- 
sagtes, Recapitulation von Beispielen, ja hier und dort hat 
GV. in dieser Richtung noch mehr gethan als G.!); ferner kann 
angeführt werden, dass GV. möglichst concret spricht, den 
Rechtssatz nicht immer erst als solchen formulirt, sondern 
gerade an einem bestimmten Beispiel zur Anschauung bringt, 
vgl. GV. 119 88 9. 10 = G. III 8 102; auch eine entschiedene 
Tendenz, übersichtlich zu bleiben, lässt sich leicht constatiren. 

Zu bestreiten ist aber, dass GV. an Stelle von G. getreten 
und das gangbare Lehrbuch der späten Kaiserzeit gewesen sei; 


1) Vgl. .B. GV.1385 = 0.181485; GV.19 817 = GI 
8 153. 
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dafür ist nichts Stichhaltiges beigebracht worden !), dagegen 
spricht der geringe wissenschaftliche Werth und die Thatsache, 
dass sich die Kenntniss des ursprünglichen Gaius erhalten hat. 
8. u. 7. — Wurde GV. an einer Rechtsschule benutzt, so muss 
diese in Gallien gesucht werden ?). 

7. Ist schliesslich in anderen weströmischen Rechtsdenk- 
mälern der späteren Kaiserzeit die Gaiusbearbeitung benutzt 
worden? Consultatio und edictum Theoderici hatten dazu 
nirgends Veranlassung; in Betracht kommen nur die Turiner 
Institutionenglosse und die lex Romana Burgundionum; die 
Gaiusbearbeitung scheint in der letzteren, nicht aber in der 
ersteren benutzt worden zu sein. 

Vergleichen wir die Turiner Glosse mit G. und GV., so er- 
giebt sich, dass, wenn überhaupt die eine oder die andere benutzt 
ist, eine Benutzung von G. überall ebenso nahe, meistens sogar 
näher liegt, als eine solche von GV.®); das Letztere gilt nament- 
lich für die von Fitting besonders hervorgehobene Gl. nr. 173, 
welche dem Wort „accrescendi“ (pr. I de exher. lib. II 13) 
gilt; dieses steht aber nur bei G. II $ 124, nicht auch bei 
GV. 113 81; dass G. nicht benutzt sei, darf aus Gl. nr. 457 
und Gl. nr. 114 nicht geschlossen werden, der Verfasser hat 
an den genannten Stellen einfach nicht aufgepasst, übrigens 
darf, wenn der Verfasser bei Kenntniss von GV. 11 9 pr., 10 
$ 1 den Fehler in Gl. nr. 457 begehen konnte, ihm die Be- 
gehung desselben Fehlers auch bei Kenntniss von G. zuge- 
traut werden. 

Die lex Romana Burgundionum führt bekanntlich drei 
Stellen ausdrücklich auf Gaius zurück; gemeint sind jeweilen 


1) Ueber die Parenthese hic exponendum cet. in GV.II9 84 
s. Degenkolb a. a.O. p. 514, über die Erwähnung des Gaius in $1 der 
Constitution Omnem dens. ä.a.O. p.511; die neuen Einwände Karlowas 
sind nicht stichhaltig. — *) Ein directes Zeugniss dafür, dass eine 
solche bestanden, besitzen wir nicht; doch ist an und für sich wahr- 
scheinlich, dass im Westen neben Rom noch anderswo Schulen bestanden, 
die denen von Cäsarea, Alexandria, Athen im Osten entsprachen. Man 
konnte doch kaum von allen Angehörigen der Präfectur Galliae ver- 
langen, dass sie in Rom studirten. Auch scheinen Männer wie Sulpicius 
Severus und Paulinus von Nola ihren juristischen Unterricht in Gallien 
erhalten zu haben. — °) A.M.Fitting, Zeitschr. f. RG. XI p. 338 und 
Turiner Institutionenglosse p. 25 ff. 
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die Institutionen des Gaius!). Die dritte Stelle (tit. X in init.) 
zeigt eine auffallende Aehnlichkeit mit GV. 11884 v. eandem 
portionem, quam pater eorum accepturus erat; der Schluss 
desselben Titels erinnert an GV. II 8 8$ 3. 7. — Besonders 
nahe kommt die lex Rom. Burg. GV. II 9 $2 in Tit. XIV?). 
Man vergleiche: 

l. Rom. Burg.: in potestate habeat creditor aut fideiussorem 
tenendi aut eum qui debilor extiterit. 

GV.11982: creditor — in potestate habet, ad reddendam 
pecuniam, quem velit tenere, ulrum ipsum debilorem an fide- 
Tussorem. 

Auch die an beiden Orten nachfolgenden Worte scheinen 
sich auf dieselbe Frage zu beziehen. Anklänge an GV. finden 
sich auch in Tit. XXX VI vgl. GV. 18. 

Dagegen scheinen auf die ursprünglichen Institutionen 
zurückzugehen die species Gai über das furtum prohibitum 
und wohl auch die regula Gai über die Iniurie?), ausserdem 
aus tit. XLV der Satz über die Uebergehung der filia (G. II 
8 124; vgl.: in dimidiam partem adcrescit — adcrescendo ex 
dimidia parte fit heres)®).. 

Dass — wie es scheint — sowohl G. als GV. benutzt 
sind, kann nicht auffallen angesichts der Thatsache, dass 
ausser dem Codex Theodosianus und den Sententiae des Paulus 
ja auch die zu diesen gehörenden Interpretationes zur Ver- 
wendung gelangt sind. 


1) So namentlich Huschke, Zeitschr. f. RG. VIl p.162 ff. Karlowa 
p. 984. — A. A. Bluhme in seiner Ausgabe der I, Rom. Burg. und Glasson, 
etude sur Gaius p. 154 ff. — ?) Ob die Worte „Gregoriani constitutionibus 
lib. XII sub titulo de sponsoribus et fideiussoribus tenetur insertum“ 
hierher gehören, ist nicht sicher; jedenfalls kommt keine der uns be- 
kannten Constitutionen dem Wortlaut der l. Rom. Burg. so nahe, wie GV. 
 — 3) Es ist sehr unwahrscheinlich, dass die erste Stelle in der Vorlage 
der l. Rom. Vis. enthalten war, bei der zweiten wäre dies eher möglich. 
— *) Gegen die Annahme einer Benutzung von GV. hat sich Barkow 
praef. pg. L. ausgesprochen. 
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X. 


Zur Latinität Justinians. 


Von 
Herrn Dr. E. Grupe 


in Buchsweiler i/E. 


Erster Beitrag. 


Die Beschäftigung mit dem Latein des 5. und 6. saec., 
die mich im vergangenen Jahre veranlasste, die Sprache des 
Apollinaris Sidonius mit der der Rechtsbücher des 5. saec. 
zu vergleichen („Zur Sprache des A. S.“, Progr. von Zabern, 
1892), legte mir den Gedanken nahe, den Wortlaut der in den 
Cod. Iustinianus aufgenommenen Constitutionen des Cod. Theo- 
dosianus an der Vorlage einmal eingehend zu prüfen. Es schien 
mir der Versuch interessant, einen Blick in die Arbeitswerk- 
stätte jener Redactionscommission zu thun, der die Aufgabe 
zugefallen war, adicientes et detrahentes, immo et mutantes 
verba (De novo Cod. comp. $ 2) aus den früheren Codificationen 
den neuen Codex herzustellen. Der Gedanke, dass sich daraus 
entsprechende Schlüsse ziehen lassen möchten hinsichtlich der 
Beurtheilung des sprachlichen Verhältnisses der Digesten- 
fragmente zu Justinians!) Latinität, an dem auch Herrn 
Dr. W. Kalbs Untersuchungen ziemlich souverän vorüber- 
gegangen sind, dürfte nahe liegen. 


I. Auswahl der Wörter. 

I. Verba. Cod.I. 1,2, 10 (= Nov. Th. 8, 1) hat legis 
regulas expugnare debebit für urspr. oppugnare, was sich auch 
an dem Il. gem. 11, 4, 2 findet. Gewiss hat dem Compilator ex- 
pugnare näher gelegen, heisst es ja auch Cod. I. 3, 28, 37,1 £.2) 
„ut neque eorum testamenta . . . querella expugnentur‘. — 
Statt Cod. Th. 16, 2, 35 procul ab ea urbe, quam infecit, hat 


ı) Hier wie nachher natürlich als Sammelname zu fassen. — 
*) Alle Parallelstellen aus Cod. I. sind aus Constitutionen Justinians. 
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Cod. I. 1, 3, 14 conturbavit;, sicher aus Gründen der Deutlich- 
keit, da z. B. Cod. Th. 4, 6, 3 venenis inficiuntur animi in 
Cod. 1. 5, 27, 1 unbeanstandet geblieben ist. — Weshalb ist 
Cod. I. 1, 4, 10 si fuerint comprehensi geschrieben für Cod. Th. 
9, 16, 12 deprehensi, wenn nicht letztere Form den Compilatoren 
besser „lag“, vgl. Cod. I. 9, 13, 1 (passim)? Das hindert 
natürlich nicht, dass Cod. Th. 9, 16, 11 = (od. 1. 9, 18, 9 
beiderseits deprehendere steht. — Gewiss ist, accorporare un- 
gebräuchlicher als vindicare, und so findet sich (ecclesiae 
catholicae) vindicandis Cod. 1. 1,5, 3 für (fisco nostro) ac- 
corporandis des Cod. Th. 16, 5, 30. — Ebenso hat (dominum 
sacrilegum) reverentes des Cod. Th. 16, 5, 40, 6, das hier nicht 
den guten Sinn (reverentiam exhibere) der Digestenstelle 3, 1, 
1,5 enthält, dem handgreiflicheren evitantes (Cod.I. 1, 5, 4, 8) 
Platz gemacht. Letzteres stellt sich uns gleich als eine Art 
Lieblingswort des Compilators dar, wenn wir sehen, wie vitare 
(Cod. Th. 9, 45, 2 und 11, 30, 58) in evitare geändert wird 
(Cod. I. 1, 12, 1 und 7, 62, 30), wie es denn auch sonst öfter 
auf der Bildfläche erscheint, so Cod. I. 4, 29, 22, 1; 6, 23, 39; 
8, 37, 12 etc. 

Cod.I. 1, 5, 5 stossen wir auf die Aenderung von Cod. Th. 
16, 5, 65 (leges) promulgatae in prolatae. Ist’s Aenderungs- 
sucht oder bewusste Bevorzugung? Beide Verba sind in den 
Erlassen Justinians im Gebrauch, s. für prom. z.B. 6, 23, 30; 
für prof. 2, 7, 29; 7, 72, 10. — Wenn das Cod. Th. 16, 7, 4 
gebrauchte prodesse (nullo remedio poenitentiae, quae solet 
aliis criminibus pr.) sich Cod. I. 1, 7, 3 in adesse geändert 
findet, so möchte ich dies für ein Zeichen guten Geschmacks 
halten — selbst bei einem „Compilator‘“! — Andererseits sieht 
die Aenderung von Cod. Th. 2, 1, 10 (omnes Romanis legibus) 
inferant (et excipiant actiones) in conferant Cod. I. 1, 9, 8, 
ebenso wie Cod. Th. 8, 19, 1 corquiri in adquiri Cod. I. 6, 61, 1 
eher nach Laune oder Zufall aus, während wiederum das 
Cod. I. 1,9, 18 gesetzte guaesitis dignitatibus statt Nov. Th. 3 
adquisitis im Hinblick auf die Papinianstelle Dig. 1, 7, 13 als 
gewählter erscheint. — Statt des etwas zimperlichen afflig 
(Cod. Th. 16, 1.0, 4) heisst es derber Cod. I. 1, 11, 1 punir:, 
auch eine Art Lieblingswort bei Justinian, s. Cod.I. 8, 36, 5, 1; 
9,13, 1,1%; 9,16,7; 9,17,1 u.s.w. — Nur das Streben 
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nach angemessenem Ausdruck wird den Compilator zu (Cod. TI. 
1, 11, 3) abreptae statt erufae (huiusmodi chartae ex eorum 
manibus) des Cod. Th. 16, 10, 15 veranlasst haben, da Justinian 
das stärkere eruere, wo es am Platze ist, nicht verschmäht, 
s. Cod. Th. 7, 4, 35 = Cod. I. 12, 37, 15 annonas... ex pro- 
vincialium visceribus eruebant, vgl. Cod. I. 5, 12, 30, 2 (stirpitus 
eruenda). — Ebenso schreibe ich es dem Wunsche nach hand- 
greiflicher Deutlichkeit zu, wenn das Cod. Th. 2, 16, 2 ge- 
schriebene administratio reserata Cod. I. 2, 52, 5 in permissa 
geändert ist, während allerdings Cod. I. 3, 12, 6 neque specta- 
culorum copiam reseramus und noch dazu als justinianischen 
Zusatz aufweist. — Cod. I. 2, 52, 6 schreibt non queunt, 
während Cod. Th. 2, 7, 2 nequeunt hat. Cod.I. 3, 41, 4 (vom 
Jahre 293) ist nequeunte unbeanstandet geblieben, ebenso wird 
Cod. I. 6, 36, 8 (= Cod. Th. 4, 4, 7) nequiverit unverändert 
gelassen. — Dem Bestreben nach Deutlichkeit entspringen wohl 
auch folgende Aenderungen: Cod.I. 1,2,5 (praedia usibus 
coelestinm secretorum) dedicata statt dicata Cod. Th. 16, 2, 40 
vgl. Cod. I. 9, 13, 1 pr.; Cod. I. 1, 9, 4 quos — non — con- 
venit attingere (s. 2, 18, 24; 4, 34, 12) statt attinere Cod. Th. 
7,8, 2; Cod.1. 3, 29, 9 niroducta (s. Cod.1. 2, 3, 29; 2, 3, 30; 
6, 2, 20, 1) für Cod. Th. 2, 20, 1 inducta (obwohl auch Cod. I. 
6, 51, 5 und 8, 53, 34); Cod. I. 5, 5, 3 promere (cf. Cod. 1. 
3, 1,13, 3) für prodere Cod. Th. 12, 1, 6 (vel compertum faci- 
nus prodere noluerunt); Cod.I. 5, 8, 1 existimant für Cod. Th. 
3, 10, 1 aestimant (de nobis aestimant postulandas). — In- 
nubere des Cod. Th. 3, 8, 1 (si qua ... festinaverit innubere) 
ist Cod. I. 5, 9, 2 in nubere (mit hinzugesetztem iam) verkürzt, 
ebenso 8, 55, 7 nupseri£ des Cod. Th. 8, 13, 1 (quae in secundi 
matrimonii foedus) innupserit: offenbar aus Vorliebe für das 
Altbekannte, Gebräuchliche. Dass das Verbum sequestrare 
dem Compilator nicht für Jedermann direct verständlich schien, 
geht daraus hervor, dass er es 3, 12, 7 durch conquiescere 
(Cod. Th. 2, 8, 21 actus sequestrentur, dafür conquiescant) und 
11, 57,5 durch excivere ersetzte (Cod. Th. 3, 11, 5 sequestratis 
minoribus, dafür exceptis). — Der Sache angemessener muss 
es dem Compilator erschienen sein, das diripere des Cod. Th. 
2, 26, 2 (tantum agri modum, quantum d. temptavit, amittat) 
durch adimere Cod. I. 3, 39, 4 zu ersetzen, da es sich ja 
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auch wirklich um ein abripere, appetere vi handelt, während 
das diripere Cod. Th. 16, 10, 24 (vel eorum bona diripuerint) 
— furari auch Cod.1. 1, 11, 16 unbeanstandet herübergenommen 
worden ist. 

Das Cod. Th. 2, 28, 1 stehende (convinci et sic solutioni) 
suecumbere muss dem Compilator wohl als zu wenig energisch 
erschienen sein, er setzt Cod. I. 4, 4, 1 (ad solutionem) pulsari 
dafür; legibus succeubueri findet sich dagegen Cod. I. 10, 1, 5. 
— Dadurch, dass pretio dissoluto Cod. Th. 3, 4, 1 in p. soluto 
geändert wurde (Cod. I. 4, 58, 5), ist die solennere Form wieder- 
hergestellt, s. Gaius IV 126° und Fr. Vat. 8 14 pretio non 
soluto cf. 88 15 und 16. — Dass die Stelle Cod. Th. 3, 6, 1 
quod ita late patere volumus, ut non solum circa ...., sed 
et circa ... censeamus, durch Aenderung (Cod. I. 5, 2, 1) des 
censeamus in „locum habeat“ an Deutlichkeit gewinnt, liegt 
auf der Hand; nebenbei fällt für uns dabei eine weitere 
„Lieblingswendung“ ab: s. Cod. I. 2, 7, 29; 3, 1, 13, 8 etc. — 
Cod. I. 5, 4, 18 steht voluntas repugnat sententiae, geändert 
aus Cod. Th. 3, 7, 1 v. certat sententiae; denn certare heisst 
bei Justinian (s. 6, 29, 3) varie tractare: quod certatum est 
apud veteres. Bemerkt sei, dass Cod. I. 9, 12, 6 in der Stelle 
aliis vim inferre temptantibus aliis cum indignatione resisten- 
tibus das resistentibus aus repugnantibus Cod. Th. 9, 10, 1 
geändert worden ist: thatsächlich liegt der Begriff der Abwehr 
im Gegensatz zu vim inferre ja auch mehr in resisiere. — 
Cod.I. 5, 27, 1 ist das Cod. Th. 4, 6, 3 stehende per suppositam 
personam umgeändert in per @nterpositam personam, während 
eine 4, 2, 3 aufgenommene Constitution des Jahres 239 per 
suppositas p. hat und auch Cod. I. 10, 34, 1 (= Cod. Th. 12, 
3, 1) dasselbe zeigt. Aehnlich ist es bei andern durch Com- 
position gebildeten Verben: Cod. I. 1, 9, 8 conferant actiones, 
Cod. Th. 2, 1, 10 :nferant a. | Cod. I. 1, 12, 4 abripiendi ex- 
trahendique, Cod. Th. 9, 45, 5 abstrahendi abripiendique; da- 
gegen Cod.]. 6, 46, 6 abstrahere. — Das Cod. ]J. 5,5, 6 ge- 
schriebene nihil relinguat steht einem derelinguat in Cod. Th. 
3, 12,3 gegenüber, obwohl es Cod.I. 7, 6, 1 heisst: absurdum 
est, ipsa origine rei sublata imaginem eius derelinqui. Aehnlich: 
Cod. I. 5, 27, 3 honestare, Nov. Th. 22, 1, 7 cohonestare | Cod. 1. 


1, 38 sequuntur, Cod. Th. 11, 39, 10 consequuntur | Cod. 1. 
15* 
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1, 30, 1 tuo arbitrio ..... dignitates ... .. mittantur, Cod. Th. 
1, 8,2 emittantur | Cod. I. 8, 5, 1 iudicio servato, Cod. Th. 
4, 22, 1 reservato. Andererseits bietet der Compilator Com- 
posita, wo im Cod. Th. Simplicia, z. B.: Cod. I. 3, 11, 6 copia 
deneganda, Cod. Th. 2, 7,3 neganda‘| Cod.1. 6, 23,21 testibus... 
consignantibus, Nov. Th. 16, 1, 2 signantibus | Cod. I. 7, 39, 3 
promeruisse responsum, Cod. Th. 4, 14, 1 meruisse | Cod. I. 
7, 65, 8 deposeit (utilitas), Cod. Th. 11, 36, 32 poscit. Eins 
ist so gut wie das Andere, so dass von mehr als Correctur- 
laune wohl kaum die Rede sein kann. — Cod. 1. 7, 18, 3 zeigt 
quae .... capta ac parata sunt gegenüber Cod. Th. 4, 8, 6 parta. 
In der Stelle Cod. I. 7, 33, 7 (a. 293) hat Krüger nach C 
(und RP) diuturnitate possessionis partam securitatem ge- 
schrieben, während P paratam aufweist; sicher ist letztere 
Lesart wenigstens im Sinne des Compilators. — Wer Un- 
gewöhnlicheres meidet, wird, wie der Compilator, nicht novus 
heres locatus (Cod. Th. 4, 3, 1), sondern constitutus (Cod. 1. 
6, 17, 2); nicht si quis libellum ... offenderit (Cod. Th. 9, 34, 7), 
sondern reppererit (Cod. I. 9, 36, 2); nicht nullus.... defensione 
nudetur (Cod. Th. 9, 35, 1), sondern (Cod. I. 9, 8, 4) nullus.... 
d. uti prohibeatur sagen; er wird für den Begriff des „Ver- 
nichtens“ das hausbackene corrumpere (Cod. I. 9, 36, 2) dem 
discerpere vorziehen (Cod. Th. 9, 34, 7) und das pretiös klingende 
operam »avare (Cod. Th. 8, 7,17 cf. 14, 9, 1) durch das ge- 
wöhnliche dare zu ersetzen sich beeilen. — Wenn das Cod. Th. 
7,5,1 sich findende (auctoritas tua novam usurpationem ...) 
percellat durch (Cod. I. 12, 38, 1) repellat und das Cod. Th. 
9, 10, 4 stehende (molliore quam praestituimus poena) per- 
culer:t durch (Cod. I. 9, 12, 8) (molliorem quam praestituimus 
poenam) protuler:i ersetzt wird, so darf wohl von absichtlichem 
Vermeiden dieses Verbums percellere gesprochen werden; ebenso 
tritt an die Stelle des im Cod. Th. noch beliebten zurgare das 
bei Justinian bevorzugte litigare, z. B. Cod. I. 9, 22, 23 (damus 
licentiam) litigantibus für iurgantibus Cod. Th. 9, 19,4 cf. Cod.1. 
3, 1,13,7; 3,1,14,1 etc. Die Rücksicht auf das der Situation 
Angemessenere mag schliesslich den Eintausch von oferre 
(Cod. I. 9, 14,1) gegen admovere (Cod. Th. 9, 12,1) in „exurendo 
admotis (dafür Just. oblatis) ignibus membra“ und von conti- 
nuare (Cod. I. 12, 60, 3) gegen iferare (Cod. Th. 8, 8, 9) in 
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„cum isdem licentiam auferamus in eadem provincia ilerare 
(dafür Just. continuare) exactionem“ zur Folge gehabt haben. 

II. Substantiva. Cod. I. 3, 1, 13, 5 ist wohl von einer 
poenalis sententia die Rede, aber 1, 3, 5 wird das Cod. Th. 
9, 25, 2 stehende capitali sententia ferietur (cf. 9, 16, 8) in 
capitali poena geändert cf. 9, 13, 1, 3* poenae capitali subi- 
cimus und 1, 3, 54, 11 capitis supplicio ferientur. — Wenn 
wir God. I. 2, 44, 2 avorum patrimonia statt Cod. Th. 2, 17, 1 
maiorum p. finden, so werden wir nicht vergessen, dass maiores 
vielerlei bedeuten kann: 1. mehr denn 25 J. alte, 2. anteces- 
sores, 3. adscendentes, also nicht so deutlich ist wie avi; so 
ist es denn auch nicht weiter auffallend, wenn umgekehrt statt 
des gleichfalls mehrdeutigen minores, um dies hier gleich zu 
erledigen, das in seiner Bedeutung sofort klare Zenuiores steht 
(Cod. I. 1, 40, 2). — Für vir im Gegensatz zu femina hat 
Cod. I. 2, 44, 2 mas; vgl. Cod. Th. 2, 17, 1 „tale ius, quale 
viros habere praescripsimus“, dafür Cod. I.1.1. ... mares ... 
Vgl. Cod. I. 5, 3, 20, 1; 5, 4, 24; 6, 28, 4, 6 ete.e. — Für 
tutela des Cod. Th. 3, 11, 1 hat Cod. I. 5, 7, 1,4 tuitio (ad 
illustrem praefecturam ... talium domorum ... tuitio pertineat), 
das sich für den Begriff custodia im Sinne des Compilators 
wohl besser eignete. Cod. I. 5, 34, 11 ersetzt pietatis (iuxta 
praecedentia nostrae p. statuta) das provisionis des Cod. Th. 
3, 17, 15; Cod. I. 6, 55, 10 morte das occasu des Cod. Th. 
5, 1,6; für das „wunderliche‘“ pontifieıum des Cod. Th. 8, 18, 1 
(auch 16, 7, 2, 2) bietet Cod. I. 6, 60, 1 facultatem. — Das 
Cod. Th. 4, 22, 1 stehende quolibet pacto hat, da pactum nur 
= pactio, conventio cf. Cod. I. 2, 3, 29; 5, 4, 24, der Com- 
pilator in modo (Cod. I. 8, 5, 1) geändert, desgleichen Cod. 
Th. 9, 3, 5 conditione aliqua in (Cod. I. 9, 4, 4) modo aliquo 
(cf. nullo modo Cod. I. 6, 2, 21, 1). — Wie konnte ein platter 
Deutlichkeit Beflissener ein (aedificiis maioris) merziti (Cod. Th. 
15, 1, 30, vgl. 15, 2, 3) stehen lassen? An seine Stelle trat 
das Hinz und Kunz verständliche pretw (Cod. I. 8, 11, 9). 
So weicht aeramen (Cod. Th. 15, 1, 37) dem ornamentum 
(Cod. I. 8, 11, 13), in (Cod. Th. 9, 35, 1) „nullus ... vel 
militiae auctoramento vel generis aut dignitatis defensione 
nudetur‘ wird (Cod. 1.9, 8, 4) unter Unterdrückung des ersten 
ve] das auctoramento ganz ausgelassen und Cod. I. 9, 14, 1 
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räumt (ferarum) vestigizs (latera persecando) (so Cod. Th. 9,12,1) 
dem verständlicheren ungwbus das Feld; an die Stelle von Za- 
cuna Cod. Th. 13, 5, 32 tritt <actura Cod.I. 11, 6, 6: endlich 
einmal wieder ein Favoritwort s. Cod. I. 3, 1, 13, 14; 4, 21, 19; 
5, 14, 11,4 etc. Merkwürdig äussert sich einige Male das 
Bestreben, recht deutlich zu sein, in der Umschreibung 
von Substantiven; so wird statt compromissum (Cod. Th. 
2, 1, 10) communis pactio (Cod. I. 1, 9, 8) gesagt, obwohl 
Justinian z. B. ex compromisso sehr wohl kennt (Cod. I. 
2, 58, 2,4; 3, 1, 14, 1 etc.); defensionem (Cod. Th. 2, 12, 1) 
ersetzt agendam vel defendendam litem (Cod. I. 2, 12, 23); 
für fisco inferre (Cod. Th. 11, 30, 25) heisst es Cod. I. 7, 62, 
21 largitionibus nostris inferre (cf. Cod.I. 3, 1, 13, 8); den 
Begriff raptor (Cod. Th. 11, 36, 7) umschreibt eorum, qui 
manifestam violentiam commiserunt (Cod. I. 7, 65, 2). Im 
Gegensatz dazu ist für das Cod. Th. 11, 36, 20 stehende his qui 
indigent im Cod. I. 1, 4, 2 pauperibus geschrieben. Wunder- 
lich ist das Spiel mit wudicans, wudicium und index: Cod. Th. 
2, 18, 1 iudicantem = Cod. I. 3, 1, 9 iudices (dagegen 5, 33, 
1 pr. iudicantes, auch 4, 30, 14, 2); Cod. Th. 2, 7, 1 ad 
alienum iudicem trahitur = Cod. I. 3, 11, 2 ad alienum iudi- 
cium trahitur; Cod. Th. 2, 8, 19 in iudiciis = Cod. I. 3, 12, 
6 a iudicibus. 

Wenn endlich ersetzt wird: operis exstructio (Nov. Th. 
10, 1, 4) durch operis nstructio (Cod. I. 2, 7, 6); in omnibus 
contractibus (Cod. Th. 2, 17, 1) durch in o. negotiis (Cod. 1. 
2, 44, 2) trotz God. I. 8, 36, 5, 2 in aliis contractibus; 
promiscua generalitate decernimus (Cod. Th. 2, 2, 1) durch 
generali lege decernimus (Cod. I. 3, 1, 10) trotz quacumque 
generalitate pragmatica Cod. I. 12, 16, 3; pupillaribus censibus 
(Cod. Th. 3, 17,3 cf. 8, 4, 8, 2) durch p. substantüs (Cod. 1. 
5, 33, 1, 1, trotz 6, 30, 22, 14 etsi exiguus sit census heredi- 
tatis; rescriptum (God. Th. 4, 22, 5) durch responsum (Cod. 1. 
8, 5, 2), während es 1, 1, 2, pr, = Cod. Th. 16, 5, 6 und 
10, 16, 7 = Cod. Th. 1, 2, 9 stehen geblieben ist; copiam 
(Cod. Th. 9, 19, 4) durch licentiam!) (Cod. I. 9, 22, 23); in 
alienis domibus (Nov. Th. 25) durch in a. aedibus (Cod. 1. 


!) Uebrigens Lieblingswort Justinians. Beispiele giebt jede Seite 
des God. 
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12, 40, 9 cf. Cod. I. 2, 50, 8), so lässt das ebensowohl Con- 
sequenz in der Quellenbehandlung verinissen, wie es für die 
weitgehende Beherzigung der Erlaubniss spricht, die Wörter 
zu ändern, ubi hoc rei commoditas exigebat (De novo codice 
comp. $ 2). 

Ill. Adjectiva. Das bisher bei Verben und Substantiven 
mehrfach constatirte Bestreben, vom Gewöhnlichen, Leicht- 
verständlichen Abweichendes möglichst zu vermeiden, lässt sich 
auch bei den Adjectiven erkennen. So ist Cod.I. 1, 1, 1 sub 
pari maiestate gesetzt für s. parıli m. im Cod. Th. 16, 1,2 | 
Cod.I. 1, 2, 1 lwcıtum arbitrium (cf. Cod.I. 4, 29, 25 u. 32, 26) 
für licens a. Cod. Th. 16, 2, 4 | inopinatus Cod. I. 1,12, 4 für 
inopinus God. Th. 9, 45, 5 | potentiorum Cod. I. 1, 40, 2 für 
potiorum Cod. Th. 1, 16, 4 | milites ad proprium redigere nu- 
merum Cod.I. 1, 46,4 für m. a. anltiquum r.n. Nov. Th. 24 | 
perpetuam firmitatem Cod. I. 4, 3, 1 für Cod. Th. 2, 29, 2 per- 
petem f., ebenso Cod.I. 11, 66, 1 = Cod. Th. 5, 14, 1; Cod. 1. 
11, 23, 3 — Cod. Th. 14, 15, 6 | scripturas suspectas Cod. 1. 
4, 19, 24 für s. nefarias Cod. Th. 11, 39, 7 | alienos a Romanis 
legibus fieri Cod. I. 5, 27,1 für peregrinos Cod. Th. 4, 6,3 | 
dubium Cod. I. 7, 18, 3 für controversum, für welches Adjectiv 
Dirksen im Manuale kein einziges Beispiel anführt, Cod. Th. 
4,8,6. So muss schliesslich squalida (Cod. Th. 13, 11, 4) 
einem sterilia weichen (Cod.1I. 11, 58, 4). 


II. Wortstellung. 


War in der Wahl der Wörter das Streben nach Ver- 
ständlichkeit, wie wir gesehen haben, nicht zu verkennen, so 
tritt dieses auch in der Stellung derselben zu Tage. Die 
Verrenkungen der Satztheile, wie sie den besondern Sport der 
Autoren des 5. saec. bilden (vgl. z. B. die Gallier), machen dem 
löblichen Bemühen der Compilatoren Platz, sinngemässe und 
sinnfällige Wortstellung zu bieten: als Philologen sagen wir 
natürlich „leider‘‘; denn der Stempel der Originalität wird so 
spurlos verwischt. Man urtbeile: 

Cod.I. 1, 2, 10 sive adnotatio sit sive divina pragmatica; 
Nov. Th. 8, 1 sive adnotatio sive sit d. pr. | Cod.1I. 1, 3, 3 id 
est nostri genitoris statuta; Nov. Th. 16, 2, 14 id est nostri 
statuta genitoris | Cod. I. 1, 3, 14 episcopali loco et nomine 
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detrusus; Nov. Th. 16, 2, 35 ep. l. detrusus et nomine | Cod. 1. 
1, 4,6 ut nostro arbitrio mox severior ultio procedat; Cod. Th. 
9,40, 16 ut nostro m. s. u. p. arbitrio | Cod. I. 1,9, 18,2 mox 
poenae sanguinis destinandus; Nov. Th. 3, 5 poenae m. s.d. | 
Cod. I. 1, 14, 15 quod interdicente lege factum est; Nov. Th. 9 
quod interdicente factum est lege | Cod.I. 3, 2, 1 ab eo ap- 
paritore, cui ..; Cod. Th. 8,8,2 ab eo, cui .... (5 Wörter), 

. apparitore .. | Cod. I. 4, 44, 17 qui imposita munera civi- 
tatis fuga destituunt; Cod. Th. 3, 1,8 qui imposita fuga mu- 
nera c. d. | Cod.I. 6,56, 5 defuncto filio filiave sine liberis; 
Cod. Th. 5, 1,8 defuncto filio sine liberis filiave | Cod.I. 8,5, 1 
eius, qui quolibet modo peregrinatur; Cod. Th. 4, 22,1 eius, 
quolibet pacto qui peregrinatur | Cod. I. 9, 22, 22 nec ulla inter- 
locutione divulget quae sentiat; Cod. Th. 9, 19,2 nec ulla quae 
sentiat interlocutione divulget u. s. w. 


III. Kürzungen. 


Weitschweifigkeit, Fülle des Ausdrucks fördert 
die Deutlichkeit und Verständlichkeit in den wenigsten Fällen. 
So ist denn auch von den Compilatoren nicht selten die üppig 
wuchernde Fülle der Theodosianischen Vorlage beschnitten 
worden, z.B.: Cod.I. 1, 1,2 Graeco verbo für 'Cod. Th. 16, 5, 6 
Graeci assertione verbi | Cod.I. 1,3, 1 meruistis für Cod. Th. 
16, 2,8 meruisse perhibemini | Cod. I. 1, 29, 2 officii tui für 
Cod. Th. 1, 7,4 officii tuae praestantiae | Cod.I. 1, 46, 4 castro- 
rum quin etiam refectionis curam habeant für Nov. Th. 24 
c. qu. et. ipsis curam refectionemque mandamus | Cod. 1. 1, 47, 1 
hoc ministerium indulgemus für Cod. Th. 7, 11, 1 concessum 
esse cognoscant hoc ministerium | Cod. I. 2, 7,4 ad exemplum 
militum für Cod. Th, 2, 10,6 sub tali forma, quam militibus 
ex iure praecinctis cinguli praerogativa detulit | Cod. I. 2, 44, 2 
cum vicesimi anni metas impleverint für Cod. Th. 2, 17,1 c.v. 
a. clausa aetas adulescentiae patefacere sibi ianuam coeperit 
ad firmissimae iuventutis ingressum | Cod. I. 4, 19, 25 sciant 
cuncti eam ... für Cod. Th. 9, 37,3 sciant cuncti, praemedi- 
tentur, ante praecaveant eam ... | Cod.I. 4, 47,2 fundos com- 
parent, ut ... für Cod. Th. 11,3, 1 fundos opimos comparent 
et electos, ut... | Cod.1. 5, 5,3 cum ancillis conubium für 
Cod. Th. 12,1,6 c. cum personis servilibus | Cod. I. 6, 30, 17 
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penitus amputari decernimus für Cod. Th. 8, 18, 1 emendari 
penitus amputarique decernimus | Cod. I. 6,56, 5 si matrimonium 
secundum ... non contraxerit für Cod. Th. 5, 1,8 si torum 
priorem secundo non mutarit amplexu | Cod.I. 6, 60,1 ut 
fruendi dumtaxat habeant facultatem für Cod. Th. 8, 18,1 ut 
fruendi pontificium habeant, alienandi eis licentia derogetur | 
Cod.1. 7, 41,3 si sumptibus possessorum für Nov. Th. 20 s. s. 
ac laboribus p. | Cod. I. 7, 62, 22 ad bona vacantia für Cod. Th. 
11, 30,26 a. b. v. et caduca u.s.w. 

Vereinfachung durch Auslassung fand sich als Zweck 
und Ergebniss in den eben aufgeführten Beispielen öfter. 
Manche Auslassung scheint aber auf Grund einer be- 
stimmten, ich will einmal sagen, stilistischen Anschauung 
— nach officieller Anschauung bewegen wir uns ja in einer 
„stillosen‘‘ Zeit — erfolgt zu sein. Wie soll man es sonst 
erklären, wenn z.B. nicht nur einmal das zweite de (nach 
sive) in Cod. Th. 1,5, 14 „sive de naviculariis rationibus sive 
de transvectionibus“ in Cod.I. 1, 26,5 weggefallen ist — das 
könnte Zufall sein —, sondern derselbe Vorgang sich Cod. Th. 
1,11,1 = Cod.I. 1, 33,2 mit ad nach et; Cod. Th. 2, 3, 1 
—= Cod.1. 2, 57,2 mit in nach vel; Cod. Th. 2, 29, 2 = Ood. 1. 
4,3, 1 mit in gleichfalls nach vel und Cod. Th. 9, 10, 1 = Cod. I. 
9, 12,6 mit ex nach vel wiederholt? Oder: Cod. Th. 9, 26, 2 
steht si... ad :d munus .... inrepserit, quod .., während 
Cod. I. 9, 26, 1 das id weggelassen ist. Ebenso sagt Justinian aber 
auch Cod. I. 2,52,7 ex die... ex quo... und 6, 23, 28, pr. 
in tempore, quo...! Ist es Zufall oder Vorliebe für asyndetische 
Verbindung, dass es heisst Cod. Th. 9, 3, 7 iudices videant et 
interrogent, dagegen Cod. I. 1,3, 11 i. videant, interrogent | 
Cod. Th. 9, 1,19 nomen rei indicet ed vinculum ... adripiat, 
dagegen Cod.1.9, 2,17 n. r. indicet, v.... adripiat | Cod. Th. 
2, 9,3 nullo cogentis imperio, sed libero arbitrio, dagegen 
Cod. I. 2, 4,41 n. c. imperio, libero a.? Auch das dürfte kein 
Zufall sein, dass gelegentlich, wo die Vorlage copulative bezw. 
adversative Corresponsion bot, diese aufgegeben wurde, so z.B. 
Nov. Th. 22,1,7 et curiae splendore cohonestare et ... ad- 
iuvare = (od. I. 5,27, 3 ohne erstes et | Cod. Th. 11, 30, 57 
ubi contra hominis salutem vel errore vel gratia cognitoris 
— Cod. 1. 7,62, 29 ohne erstes vel | Cod. Th. 9, 35, 1 vel mi- 
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litiae ... vel generis ... defensione nudetur = od. I, 9, 8, 4 
ohne erstes vel ] Cod.Th. 9, 12,1 si... ve ictu fustis aut lapidis 
occiderit vel certe telo = Cod. I. 9, 14, 1 ohne erstes vel. 

Da gerade von vel die Rede ist, so mag nicht unerwähnt 
bleiben, dass jenes bekannte verstärkende vel (= etiam 
oder saltem) absichtlich vom Compilator vermieden zu werden 
scheint, denn Cod. Th. 2, 14, 1 etiamsi ei vel probabilis negotii 
merita suffragantur — Cod. 1.2, 14, 1 ohne vel | Cod. Th. 7, 8, 10 
si quid vel sponte ... = Cod. I. 12, 40, 5 ohne vel | Cod. Th. 
11, 36, 25 vel penes eum = od. 1. 7, 65, 5 ohne vel (= apud 
eum ipsum). 


IV. Erweiterungen. 


Ebenso wie das Streben nach Verständlichkeit zu Aus- 
lassungen führt, so kann es auch Erweiterungen hervor- 
rufen. Man gestatte mir, die hauptsächlichsten Buch für Buch 
des Cod. Iust. aufzuführen; sie sind cursiv gedruckt: 

Cod.1I. 2, 44, 2 testibus honesta aut simili aut potiore 
dignitate praeditis = Cod. Th. 2, 17,1 testibus idoneis (prae- 
ditus auch 3, 24, 1 des Cod. I. und öfter, wieder einmal ein 
„Lieblingswort‘“) | Cod.I. 3, 1,9 ad alterutram partem = Cod. Tb. 
2,18,1 ad alterutrum | Cod. 1. 3, 14, 1 vel diutino morbo fati- 
gatus = Uod. Th. 1, 22, 2 | Cod. 1. 3, 26, 9 quae res cum fuerit 
certis probationibus (vgl. 8, 37, 14,2) declarata — Cod. Th. 
10, 4, 1 nur comprobata | Cod. I. 3, 26, 9 publice vivus con- 
cremetur = Cod. Th. 10, 4, 1 | Cod. I. 3, 26, 9 fuerit vexatus 
miurüis = Cod. Th. 10, 4, 1 | Cod. I. 3, 28, 27 penitus arceantur 
—= Cod. Th. 2, 19, 1, 3 | Cod.I. 4, 44, 17 et pretio emptorem 
fugae conscıum multandum esse = Cod.Th. 3, 1, 8 | Cod.1. 
5, 11,6 qualiacumque sufficere verba censemus, sive scripta 
fwerint sive non = Uod. Th. 3, 13, 4 | Cod. I. 7, 39, 3 non a 
suo debitore sed ab alio per longum tempus possidente | Cod.I. 
7,61,1 nihil inter partes pronuntiet —= Cod. Th. 11, 29, 2 | 
Cod. I. 7, 71, 6 in omni cessione bonorum ex qualıbet causa 
facienda = Cod. Th, 4, 20, 3 | Cod. 1.8, 11, 10 perfecto publicıs 
pecunus operi = Cod. Th. 15, 1, 31 | Cod. I. 9, 22, 23 utrum 
de falso criminaliter statuat, qui dubitet de instrumenti fide, 
experiri an civiliter — Cod. Th. 9, 19, 4, wo die Stellung u. d. 
f. cc. an de scripturae f, statuat c. exp. u. s. w. 
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Zahlreich sind die nur erweiternden Zusätze mit vel, aut, 
et, seu, z.B.: 


Cod. I. 1, 2,13 credidit scw crediderit (= Nov. Maior. 5, 2); 
»„ » 1, 3,20 ad eum vel ad cam (= Cod. Th. 5, 3, 1); 
„» 1, 3,20 fuerat destinatus auf 


destinata (desgl.); 
„nd; 3, 20 ab ecclesiis vel mo- 
nasterüis (desgl.); 


„41, 7, 4 sacrificia vel fecerint 
vel facienda manda- 


verint (= Cod.Th. 16, 7,7); 
» » 1,9,18,2 ad honores et dign:- 
tates (= Nov. Th. 3, 5); 
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vel alio quocumgue titulo cf. 6, 60, 2 

(diese Lieblingswendung s. Cod. I. 4, 18, 2,1; 

5, 12,3; 6,23, 30; 9,13,1,1g); 

sibi esse iudicem vel 

wus sibi dicere debere (= Cod. Tb. 2, 2, 1); 

seu alia causa (= Nov. Th. 13) 
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Der Eifer, nichts an Schwierigkeiten für das Verständniss 
übrig zu lassen, bedingt auch das vielfach sich findende „id 
est“..., z.B. Cod.1. 1, 55, 3; 6, 43,1; 9, 9, 32; 9, 18, 9; ferner 
Einschübe wie 5, 9, 3, pr. „ut dietum est‘ (cfr. 2, 55, 4, 3) oder 
erklärende Anhängsel wie 1,2,7 (= Cod. Tb. 15, 3, 6) quia 
non est inter sordida munera numeratum. 


V. Syntaktisches. 


Zeigte sich somit nicht geringe Umgestaltung des Vorlage- 
textes hinsichtlich des Wortschatzes sowohl wie des Wortlautes 
durch Abstrich bezw. Zusatz, so wird es ohne Weiteres er- 
klärlich sein, dass wir uns auch auf allerlei Besonderheiten 
im Gebrauch der Modi und Tempora, auf Verschiedenheiten 
im Gebrauch der Partikeln und auf Abänderungen im 
Satzbau gefasst zu machen haben. Davon soll des Näheren 
in einem zweiten Artikel die Rede sein. Den vorliegenden 
mag ein zwangloser Streifzug auf dem Gebiete der Casus- 
syntax beschliessen: Cod.I.1,4,6 in qua ipsi populos mo- 
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derantur = Cod. Th. 9, 40, 16 populo | Cod.I. 1,5, 1 his privi- 
legiis alienos = Cod. Th. 16, 5, 1 ab his priv. al. (so auch 
Cod. Th. 11, 20, 4, 1; 12, 1, 124; 6, 4, 28), desgl. Cod. I. 
5, 19, 1 liberis ex eadem susceptis alienari = Cod. Th. 3, 13, 3 
1 Er al.; Cod. Th. 16, 7, 4, pr. (cf. 11,39, 11) hat a testi- 
moniis alieni und so schreibt auch Krüger Cod.I. 1,7, 3, 
während CR a nicht haben. Sollte es nicht hier wie Cod. 1. 
9,8,5 (= Cod. Th. 9, 14, 3) zu streichen sein? | Cod. 1. 1,5, 2 
iudicio catholicae religionis deviare = Cod. Th. 16,5, 28 a i. 
c.r. deviare | Cod.I. 1, 31, 1 labore für Cod. Th. 1, 9, 1 per 
laborem, dagegen Cod. I. 7, 62, 29 per errorem für Cod. Th. 
11, 30,57 errore | Cod.1. 1, 46,1 numquam ... n negotiis.... 
tuitio ... tribuatur = Cod. Th. 1,21, 1 ohne in, also Dativ 
negotiis | Cod. I. 3, 39, 3 quae proprietatis controversiae cohaeret 
(dass der Dativ gewöhnlicher Sprachgebrauch, zeigt Dirksen, 
Manuale p. 115) — Cod. Th. 2, 26, 1 quae finali cohaeret cum 
proprietate controversiae | Cod. I. 6, 60, 3, 2* hoc novum ... lex 
constituat in nepotes = Cod. Th. 8, 18, 9 in nepotibus (möchte 
ein syntaktischer Fehler sein wie Cod. I. 6, 24, 14,4 cum non 
est verisimile in suum nomen quendam errare) | Cod. 1.8, 11, 15 
quae parum sunt in usu civitatum = Cod. Th. 15, 1, 40 quae 
parum sint usui civitatum | Cod. I. 9, 38, 1 deportatione con- 
stringendis cf. 6, 22, 2 = Cod. Th. 9, 32, 1 Oasenae deporta- 
tions c., dagegen gleichmässig der Abl. Cod. I. 4,3,1 und Th. 
2,29, 2 | Cod.I. 12, 21,2 nec aliquid praeiudiciwm für Cod. Th. 
6, 28,5 n. a. praeiudiciz, vgl. Cod.I. 2, 55, 4, 5 aliquid robur. 

Ich bin damit an das Ende dieser ersten Betrachtung 
gelangt. Soviel wird sie bereits ergeben haben, dass, was die 
Constitutionen des Cod. Theodosianus angeht, diese wirklich 
nur detractis vel additis vel permutatis certis verbis (de Just. 
Cod. conf. $ 3) in den Cod. Iust. herübergenommen worden 
sind. Wie wenig die von Herrn Dr. W. Kalb in seiner verdienst- 
vollen Schrift „Das Juristenlatein‘ S. 78-82 aufgeführten 
„Justinianismen“ wirklich als solche zu betrachten sind, zeigt 
sich wohl schon darin, dass sie — conquiescere, penitus aus- 
genommen — im Vorhergehenden gar nicht vorkamen, weil sie 
eben der Vorlage, dem 100 Jahre vorher edirten Codex Theo- 
dosianus, bereits angehören und zwar nicht bloss „ab und zu“, 
sondern (ebenso wie bei Justinian) „bis zum Ermüden oft 
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gebraucht“. EinBlick in den Cod. Th., noch mehr in die novellae 
dazu — sie stehen ja dem Cod. Iust. auch zeitlich näher — ge- 
nügt, um zu zeigen, wie z. B. (um nur einiges anzuführen) 
penitus (a. 381), tantummodo (a. 424), conquiescere (a. 357), 
huiusmodi (a. 357), citra (a. 385), vigor (a. 398), minime (a. 327), 
ambages (a. 429), compendiosus (a. 438) im Cod. Th. schon ein 
behagliches Leben führen. Diese sog. Justinianismen gehören 
seit Langem zum ‚sich fortzeugenden“ Kanzleistile der Zeit; als 
Lichter fallen sie dem, der aus dem 3. Jahrhundert plötzlich 
ins 6. kommt, natürlich auf und laufen Gefahr, obwohl sie nur 
Secundärerscheinungen sind, für Sterne ersten Ranges zu gelten. 

Wenn aber schon die Constitutionen des Cod. Th. sich 
sprachlich solche ins Einzelnste gehenden Umänderungen, wie 
wir sahen, haben gefallen lassen müssen, wie mag es da erst 
den Fragmenten der Digesten ergangen sein? Ich fürchte sehr, 
dass Kalbs „Römische Juristen“ in mancher Hinsicht zu früh 
geschrieben worden sind. 


Wie weit war 
die exceptio rei venditae et traditae decretal? 


Von 
Herrn Professor Dr. H. Erman 
in Lausanne, 


I. 
Aufgabe. 
H. Krüger in seiner werthvollen Monographie!) kommt 
zu dem Ergebniss, die exceptio r. v. et tr. sei allenthalben 
und bis zuletzt decretal gewesen?). Dagegen behauptet 


—— 


1) Beiträge zur Lehre von der exceptio doli. Erstes Heft: Das Ver- 
hältniss der exceptio doli (generalis) zur exceptio rei venditae et tra- 
ditae und zur exceptio pacti. Halle 1892. — ?) Der eigentliche und 
ursprüngliche Schutz des Käufers gegen Evietion durch seinen Auctor 
lag nach Krüger in der exceptio doli. An ihrer Statt seien, anfänglich 
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Ferrini!) auf Grund der Krüger’schen und eigner Feststellungen, 
die Einrede sei für den Käufer a domino edictal gewesen, 
überall anders dagegen decretal. Aebnlich hatten schon vor 
ihm Voigt?) und Lenel?) die Einrede des Käufers a domino 
für die ursprüngliche und normale erklärt. Dabei wird aber 
von allen diesen Schriftstellern die Frage dadurch sehr ver- 
einfacht, dass sie die exceptio r. v. et tr. nur bei der Vindi- 
cation untersuchen, unter völliger Vernachlässigung ihrer 
a priori höchst wahrscheinlichen Anwendung bei der Publi- 
ciana. Rechnet man hiermit, so complicirt sich das Problem 
bedeutend. 


Der Publiciana-Kläger war non dominus, der Vindicant 
dominus. Hätte also die exceptio r. v. et tr. bei der Publi- 
ciana ungefähr dieselbe praktische Bedeutung gehabt, wie bei 
der Vindication, so müsste man zunächst auch ihre gleiche 
Behandlung bei beiden Klagen vermuthen. Also entweder 
eine edictale Exception bei Publiciana und Vindication oder, 
was dasselbe ist, für den Käufer a non domino und a domino. 
Oder umgekehrt eine bloss decretale Exception auch für den 
Käufer a domino. 


Die Quellen gestatten keine einigermassen sichere Beant- 


wortung der Frage. Aber was sie darüber muthmassen lassen, 
soll im Folgenden zusammengestellt werden. 


aus rein processualischen Gründen, exceptiones in factum erlheilt worden, 
insbesondere um die Vorbringung von Repliken zu ermöglichen. Erst 
nach Julian hätten Marcellus, Ulpian, Paulus und Hermogenian die uns 
geläufige exceplio r. v. et tr. herausgebildet: a. a.0. S. 76—89. — Diese 
Aufstellungen zerfallen, sobald die Edictalnatur der exceptio r. v. et tr. 
des Bonitariers bewiesen ist: u.S.245 ff. Im Besondern ist aber Einspruch 
zu erheben gegen die vollkommene Analogie, die Krüger (S.1—5) 
zwischen der von ihm angenommenen Entwickelung der exceplio r. v. 
el ir. und der der exceptio non numeratae pecuniae erkennt. Denn 
diese durch und durch anomale Erscheinung (vgl. Pernice, Zeitschr. XII 
S.279 ff.) kann für die auch hei Krüger ganz regelmässige, formular- 
processualische exceptio r. v. et tr. nichts beweisen; auch abgesehen 
davon, dass diese den Quellen nach schon Labeo und Pomponius ge- 
läufig war: u.S. 247. 


!) Sull’ exceptio rei venditae et traditae. In: Rendiconli del R. Isti- 
tıto Lombardo Serie II, Vol. XXV, Fasc. XII. — 2?) Ius naturale IV, 
p-510. — 2) Edietum p. 405 n.5. 
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II. 
Krügers Deecretalitätskriterien. 


Vor Erörterung der Frage selbst sind in Kürze die drei 
Kriterien zu prüfen, die nach H. Krüger eine Exception als 
nicht edictal erkennen lassen, nämlich ihr wechselnder Wort- 
laut, ihre Bezeichnung als exceptio in factum und das Daneben- 
stehen der exceptio doli. 

Das erste Kriterium ist zweifellos beweisend: eine edictale 
Einrede wird ihren Wortlaut in allen wesentlichen Punkten 
stets beibehalten haben !). 

Ebenso ist auch die Bezeichnung als exceptio in factum 
als fast untrügliches Kennzeichen der Decretalnatur anzu- 
erkennen?). Denn wenn Ulpian D (44,4) 285 alle speciellen 
Einreden, edictale wie decretale, der exceptio doli gegenüber 
als exceptiones in factum zusammenfasst, so ist dies doch ganz 
etwas Anderes, als die Bezeichnung einer bestimmten einzelnen 
Einrede als exceptio in factum. Hierin liegt in der That ein 
Hinweis auf ihren Decretalcharakter. 

Dagegen ist zu verwerfen Krügers dritte Behauptung, 
dass auch das Danebenstehen der exceptio doli eine Einrede 
als decretal kennzeichne, da von edictalen Einreden nur die 
eine exceptio pacti mit der Doluseinrede concurrirt habe?). 

Ulpian D (44, 4) 2 85 lehrt nun ganz im Gegentheil, 
(lass aus jedweder speciellen Einrede (“exceptio in factum’) 
auch die exceptio doli entspringe. Krüger will hierin aber 
nur eine individuelle Theorie Ulpians sehen, die falsche Ver- 
allgemeinerung einer aus ganz speciellem Grund für die ex- 
ceptio pacti sich findenden Erscheinung: D (44, 4) 2 84%). 
Aber schon vor Ulpian werden sehr ähnliche Gedanken von 
Papinian D (44,4) 12 und von Paulus D (44,4) 1 $1 ent- 
wickelt. Beide lehren übereinstimmend, ohne doch anscheinend 
etwas Neues sagen zu wollen, dass die exceptio doli bestimmt 
sei, jedweden Zwiespalt zwischen der naturalis aequitas und 
den Rechtschikanen zu Gunsten des Verklagten zu lösen). 


-— 


1) Krüger a. a.0. S.39. — ?) Krüger a.a.0. S.27. — ?) Krüger 
a.2.0. S.32. — *) a.a.0. S.31f. — ®) Paul. |. c. “ne dolus ... per 
occasionem juris ceivilis contra naturalem aequitatem prosit’. — Diese 
Lehre von Papinian und Paulus über die exceptio doli als Werkzeug 
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Folgte aber der Prätor solchen Lehren, so wird er schwer- 
lich in einem Billigkeitsconflict die Bitte um Gewährung der 
exceptio doli allein aus dem Grunde abgelehnt haben, dass 
für den betreffenden Fall schon eine Specialeinrede im Album 
stand. Und noch viel weniger wird der Geschworne gegen- 
über einem Thatbestand, der ihm an und für sich die Dolus- 
einrede zu rechtfertigen schien, sie nur darum für unbegründet 
erklärt und den Verklagten verurtheilt haben, weil aus diesem 
Thatbestand auch schon eine edictale Einrede (ausser der ex- 
ceptio pacti!) hervorging. 

Krügers Ansicht hat also die Quellen und die allgemeine 
Wabhrscheinlichkeit gegen sich. Und das zumal für unsern 
Fall. Denn der dolus eines Verkäufers, der seinen Käufer 
selbst zu evinciren versucht, liegt dermassen auf der Hand, 
dass seit Bestehen der exceptio doli generalis weder der Prätor 
noch der Geschworne sie in diesem Falle für unzuständig er- 
klärt haben können: 

nec videtur abesse (dolus malus a venditore) si per 
eum factum est aut fiet, quominus fundum emptor 
possideat (Proculus D (18, 1) 68 $ 2). 

Das Danebenstehen der Doluseinrede berechtigt also nicht, 
die exceptio r. v. et tr. in einem gegebenen Falle für decretal 
zu erklären. 


I. 
Die exceptio r. v. et tr. bei Kauf vom Vertreter. 


Es sind nun die quellenmässigen Anwendungsfälle der 
exceptio rei venditae et traditae auf ihre Edictalität zu unter- 
suchen. 

Die Quellen zeigen die exceptio nur bei der Vindication, 
und zwar in drei Gruppen von Fällen: bei Verkauf durch den 
(vindicationsberechtigten) Eigenthümer, den dominus ex iure 
Quiritium; bei Verkauf durch einen non dominus, der seitdem 
Eigenthum erworben hat; endlich bei Verkauf durch einen 
Vertreter des Eigenthümers. 


der bona fides und der aequitas geht aber bis zu und vor Labeo zurück, 
vgl. Pernice, Labeo II p. 112 ff. auf Grund von D (44,4) 4 $6 (Ofillius); 
4 55 1.7.15 (Labeo); D (45,1) 36 (Sabinus?) etc. 
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Am einfachsten, aber zugleich auch für uns am gleich- 
gültigsten ist die Frage, ob edictal oder decretal, für den 
letzten Fall, den Kauf von einem Mandatar oder Vormund des 
Eigenthümers. Da die normale Einrede gewiss nur auf den 
Verkauf durch den Kläger selbst ging: “extra quam si Aw Aus 
vendidit et tradidit’, so bedingte das Eintreten eines Vertreters 
eine Redactionsänderung: “extra quam si Lucius voluntate A! Al 
(tutor A! Ai) vendidit et tradidit’, und dadurch wurde aller 
Wahrscheinlichkeit nach jede Einrede zur bloss decretalen. 


Weitere, specielle Beweise dieses Decretalcharakters fehlen 
indess. Denn, dass beim Kauf von einem Vertreter auch die 
exceptio doli gewährt wird !), beweist nicht, dass die exceptio 
r. v. et tr. hier decretal war?2). Und der Wechsel in den 
Schlagworten “vendidit et tradidit’, der allerdings beweisend 
sein würde, ist seinerseits nicht sicher bezeugt. Allerdings 
gehen Krügers Zeugnisse für die wechselnde Fassung unserer 
Einrede alle, bis auf D (16,1) 32 82, gerade auf den Fall 
des Kaufs vom Vertreter. Aber dieselben sind nicht beweisend. 

So zunächst Celsus-Ulpian D (21,3) 1 $ 3, wo Krüger 
eine dem Celsus eigenthümliche exceptio rei alienatae zu 
finden glaubt). Aber zunächst sieht man nicht, wie dieselbe 
gelautet haben könnte, da alienare alicui nicht gesagt wird. 
Dann scheint Celsus D (27, 5) 2 gerade für den Kauf von 
einem Vertreter mit einer exceptio rei venditae (et traditae) 
zu rechnen®). Und endlich wird dieses vendere auch von 
allen anderen Stellen über unsere Einrede bezeugt®). So wird 


1) Bei Verkauf kraft Auftrags oder doch mit Willen des Eigen- 
thümers: Marcellus D (17,1) 49; Paulus D (17,1) 5 84 (? — nec ulla 
exceptione = weder exc. r. v. et tr. noch exc. doli?); Alex. G (8,44 
(45)) 11; bei Verkauf vom Vormund: Ulp. D (4,4) 4 8 24 cf. Celsus 
D (27,5) 2. — 2%) S. oben S.240. — °) D (21,3) 183 Ulp. 76 Ed.: 
Celsus ait: si quis rem meam vendidit minoris quam ei mandavi, non 
videtur alienata et, si petam eam, non obstabit mihi haec exceptio: 
quod verum est. — 4) Vgl. auch die Parallelstelle D (44,4) 4 8 24. 
— 5) Für den Kauf von einem Vertreter: Julian D (27, 10) 7 81; 
Julian (?) D (41,4) 7 86; Papinian D (6,2) 14; Ulpian D (44,4) 4 824; 
für den Kauf vom Eigenthümer: Rubr. D (21,3); Labeo D (19, 1) 50 
(unten S. 247); Paulus D (44,1) 20; Hermog. D (21,3) 3. — Wegen 
Pompon. D (16, 1) 32 $ 2: exceptio de re empta et tradita s. unten 
S. 247 f. 
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man auch in D (21,3) 1 83 eine exceptio rei venditae 
(et tr.) als gemeint annehmen müssen und Krügers zwei Zeug- 
nisse für eine exceptio rei alienatae anders erklären !). 

Mehr spricht, beim Kauf von einem Vertreter, für die 
Fassung bloss mit vendere, statt mit vendere und tradere 2). 
Aber bewiesen ist auch sie nicht. 

Zunächst nämlich muss von den betreffenden Fällen 
Papinian D (6,2) 14 ganz ausser Betracht bleiben, da die 
besonderen Uinstände dieses Falles die Weglassung des Tra- 
ditionserfordernisses hier auf alle Fälle geboten ?). 

Dann ist auch D (41,4) 7 86 von Julian (?)*) wenig 
beweiskräftig. Denn der einzige, hier zur Erörterung stehende 


1) Es sind D (21, 3) 1 8 3 (vorige Seite) und D (50, 16) 67 pr. 
heide aus Ulp. Ed. 76: de exceptione r. v. et tr. — Für die erste Stelle 
fragt es sich, warum Celsus, wenn er an die exceptio rei venditae et 
traditae dachte, nicht “non videtur vendita’ sagte, statt “non videtur 
alienata’”. Vielleicht, weil er mit ‘non videtur vendita’ die Rechts- 
beständigkeit des Verkaufs auch als Contract und als den verkaufenden 
Mandatar persönlich verpflichtendes Verhältniss zu leugnen geschienen 
hätte! Mit “non videtur alienata” beschränkte er seine Verneinung allein 


auf die dingliche Wirkung. — Krügers zweite Stelle lautet: ‘alienatum’ 
non proprie dicitur, quod adhuc in dominio venditoris manet, ‘vendi- 
tum’ tamen recte dicetur. — Das könnte natürlich die Zurückweisung 


einer (von Gelsus befürworteten) “exceptio rei alienatae’ sein. Aber 
es braucht es nicht zu sein; vgl. eine andre, höchst plausible Erklärung 
der Stelle durch Ferrini: unten S.248. — ?) Julian D (27, 10) 7 $1; 
derselbe (?) D (41,4) 7 86; Celsus D (27,5) 2 = Ulpian D (44,4) 4 $ 24: 
Papinian D (6, 2) 14. — Auf Grund dieser Stellen nimmt denn auch 
Voigt Ius naturale IV S.515 für den Kauf von einem Vertreter eine 
decretale exceplio rei venditae an. — °) ‘Der Bevollmächtigte verkauft 
die Sache, aber bevor er sie tradirt, widerruft der Eigenthümer die 
Ermächtigung. Trotzdem übergiebt der Exmandatar die Sache seinem 
Käufer: kann dieser Käufer sich da gegen den Eigenthümer behaupten?’ 
— Ja, sagt Papinian, denn der Prätor schützt ihn (tuebitur) offensiv 
wie defensiv. Und für diesen zweiten Fall erwähnt er “unter anderm’ 
(veluti) eine Einrede ‘si non voluntate tua vendiderit”. — Zweierlei ist 
hier unbestreitbar. Einmal, dass es sich hier um einen blossen Billig- 
keitsschutz frei decretaler Art handelt. Sodann, dass die Fortlassung 
des “tradidit’ in diesen Falle selbst dann nothwendig gewesen wäre, 
wenn die normale Einrede für den Kauf von einem Vertreter “si volun- 
tate tua vendidit et tradidit’ gelautet hätte. — *) Krüger a.a.0. 
S.7f. zweifelt mit Fug, ob der die exc. r. v. et tr. erwähnende Schluss- 
satz von Julian, von seinem Notator oder von den Compilatoren herrührt. 
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Punkt ist, ob der Verkauf gewollt und genehmigt war. Nur 
dieser wird auch mit der replicatio doli angefochten. Da 
würde sich also die Nichterwähnung der Tradition auch dann 
erklären, wenn sie in der Exception selbst figurirt hätte. 


So bleiben denn nur zwei wirkliche Zeugnisse für die 
“exceptio rei venditae’, nämlich Julian D (27, 10) 7 81: ex- 
ceptio ... ‘si non curator vendiderit’ — replicatio ... “aut si 
satisdatione interposita ... vendiderit” und Celsus D (27,5) 2 
— reproducirt von Ulpian D (44,4) 4824 —, wo der That- 
bestand der Einrede mit den Worten bezeichnet wird: ‘si... 
rem pupilli vendidit’. 

Kann die Nichtnennung der Tradition in diesen zwei 
Stellen — oder drei, mit D (41,4) 7 86 — einer blossen 
Nachlässigkeit zugeschrieben werden ? 

Ja; bei der Häufigkeit ganz derselben Auslassung in ähn- 
lichen Fällen, z.B. bei der Usucapion!). Und in unserm Fall 
konnte man die Tradition um so eher nicht erwähnen, als der 
Käufer, um unsere Einrede benutzen zu können, die Sache 
besitzen, also in aller Regel tradirt erhalten haben muss. 


Obwohl also jene Stellen in etwas für die exceptio rei 
venditae bei Kauf von einem Vertreter sprechen, so schliessen 
sie doch eine exc. rei venditae et traditae keineswegs aus. 
Und für diese spricht, dass man nicht sieht, warum das sonst 
allenthalben festgehaltene Traditionserforderniss gerade beim 
Kauf von einem Vertreter aufgegeben worden wäre. Ferner 
aber scheint Ulpian D (21,3) 1 $ 2 gerade für diesen Fall 
mit einer exceptio rei venditae et traditae zu rechnen?). 


1) Vgl. Alfenus D (41, 3) 34; Javol. D (41,3) 21; 23 pr.; Julian D 
(41,3) 3381; D (41,4) 7 88 3.7.8; Papin. D (41,3) 42; 4381, Paul. D 
(41,3) 4 8$ 10. 12. 21. 23; fr. 13 $ 1; 31 pr. $ 6 und viele andre Stellen. 
— ?) Er nimmt an, dass mir die Sache verkauft und übergeben worden 
ist von einem zwar zum Verkauf, aber (noch) nicht zur Tradition er- 
mächtigten Vertreter. Eine Einrede bloss des “genehmigten Verkaufs’ 
wäre in diesem Falle zweifelsohne an sich zuständig und müsste durch 
eine “Replik der nieht genehmigten Tradition’ entkräftet werden. Statt 
dessen scheint aber Ulpian dem Kläger eine directe Bestreitung der ex- 
ceptio zuzugestehen: nocebit haec exceptio, nisi probetur me man- 
dasse, ut traderetur ... — Das setzt eine Einrede der “mit Willen des 
Klägers verkauften und tradirten Sache’ voraus! 

16* 


244 H. Erman, 


IV. 


War die exceptio r. v. et tr. des Käufers 
vom Eigenthümer decretal? 


Von H. Krügers Decretalitätszeugnissen gehen auf diesen 
Fall nur zwei: D (21,3) 1 $ 4 mit Bezeichnung als exceptio 
in factum und D (16, 1) 32 $2 mit angeblich veränderter 
Redaction. 

Die erste Stelle geht anscheinend auf einen Kauf vom 
Eigenthümer, aber unter so durchaus eigenartigen Umständen, 
dass die normale (edictale?) exceptio r. v. et tr. des Bonitariers 
hier auf alle Fälle durch eine ad hoc redigirte Decretalexception 
ersetzt werden musste: Ein Sclave kauft (und empfängt) eine 
Sache für sein peculium. Aber bevor noch (seinem Herrn 
durch Usucapion) das Eigenthum erworben ist, stirbt der Herr 
und vermacht seinem Sclaven die Freiheit und sein peculium. 
Der Verkäufer, der noch immer Eigenthümer der Sache ist, 
will sie von dem einstigen Sclaven vindiciren. Kann dieser 
dann die exceptio r. v. et tr. anrufen und behaupten, dass der 
Kläger ihm die Sache verkauft und übergeben hat? — Sicher 
nicht. Die exceptio r. v. et tr. war für unstatthaft zu erklären, 
wie man sie auch immer auffassen mochte!). 


Da also die normale (und edictale?) Einrede versagte, 
musste der Prätor durch Decret eine exceptio utilis gewähren, 
welche Ulpian oder seine Quelle?) nach ihrer Fassung als 
exceptio in factum bezeichnete: “exceptio in factum locum 
habebit, quia is tunc servus fuisset, cum contraxisset”. 


1) Sah man darin eine Anrufung der einfachen Thatsache des 
Kaufs, so war diese Thatsache offenbar nicht in der Person des jetzigen 
Verklagten eingetreten, da durch die Freilassung der Sclave verschwunden 
und in dem Freigelassenen ein völlig verschiedenes Individuum an seine 
Stelle getreten war, vgl. Paulus D (34,4) 27 $S1 i.f.; D (46,3) 98 88 
medio; D (50, 17) 146. — Fasste man dagegen die exceptio r. v. et tr. 
als Geltendmachung einer Gewährschaftspflicht de3 Klägers gegen den 
Verklagten auf, so war Gläubiger in diesem Anspruch natürlich weder 
der Sclave noch sein peculium, sondern der Herr und jetzt der Erbe 
des Herrn. — *?) Krüger S. 38 vermuthet als Quelle Celsus, aus kaum 
zureichenden Gründen. Doch ist die Frage, bei der obigen Auslegung 
von D (21,3) 1 $3, gleichgültig. 
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Dagegen geht wirklich auf die normale exceptio des 
Käufers a domino Krügers zweites Zeugniss: Pomponius I 
Senatuscons. D (16, 1) 32 $ 2, wo dieselbe “exceptio de re 
empta et tradita’ genannt wird. Beweist dies ihre wechselnde 
Redaction und damit ihren Decretalcharakter, oder hat Pom- 
ponius so die exceptio rei venditae et traditae bezeichnen 
können? Das letztere wird mit Ferrini gegen Krüger zu be- 
jahen sein. Er weist in der That einen genau entsprechenden 
Fall bei Gaius IV $ 126° nach, wo die exceptio ‘si ea pecunia 
qua de agitur non pro ea re petitur, quae venit neque tradita 
est’: D (19, 1) 25 von Gaius folgendermassen angeführt wird: 
‘obicitur ei exceptio, ut ita demum emptor damnetur, si ei res 
quam emerit, tradita est’. Ganz wie hier wird auch in unserem 
Falle der Jurist darum vom Kauf statt vom Verkauf gesprochen 
haben, weil er gerade an den Käufer dachte. 

D (16, 1) 32 $ 2 genügt also nicht, um eine exceptio rei 
emptae et traditae glaubhaft zu machen. Gegen dieselbe, 
und nicht, wie Krüger!) meint, für sie, spricht, dass die 
Publiciana auf Kauf und Tradition lautete. Denn bei dem 
entgegengesetzten Standpunkt von actio und exceptio muss, 
wo die Klage auf Kauf abstellte, die Einrede im Zweifel auf 
Verkauf gelautet haben. 

Endlich macht die so vielfach und ausnahmslos bezeugte 
Fassung mit vendere?) das Bestehen einer exceptio rei emptae 
an sich unwahrscheinlich. 

Man muss also das Vorkonımen von abweichend redigirten 
Bonitarierexceptionen und damit ihre Decretalnatur als un- 
bewiesen und völlig unwahrscheinlich bezeichnen. 


V. 

Die exceptio des Käufers vom Eigenthümer war edictal. 

Für die Edictalnatur der Bonitarierexception spricht vor 
Allem die allgemeine Wahrscheinlichkeit. Zwar möglich ist 
Krügers Annahme, dass der Bonitarier gegenüber seinem Ver- 
käufer bis etwa 100 v.Chr. einzig durch die (etwaige) stipulatio 
duplae gesichert gewesen wäre, um dann in der exceptio doli 
und in gelegentlich für sie eintretenden exceptiones in factum, 


1) 2.2.0. S.40. — ?) Oben S.241 A.5. 
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z.B. rei venditae et traditae, einen directen und dinglichen 
Schutz zu finden. Aber sehr viel wahrscheinlicher ist es doch, 
dass seit Häufigwerden des in bonis und schon vor dessen 
Offensivschutz durch die Publiciana!) der Prätor den Bonitarier 
defensiv schützte durch eine specielle, edictale Einrede gegen 
die Vindication des quiritischen Eigenthümers ?). 

Aber auch an einzelnen Zeugnissen für die Edictalität 
unserer exceptio mangelt es nicht. 

Bisher unbeachtet ist Ulpian D (21,3) 1 85°). Aus 
Billigkeitsgründen soll hier die Vindication des Verkäufers 
dennoch durchgreifen und dem Käufer die exceptio nichts 
nützen. Aber für diese Beseitigung der Einrede unterscheidet 
Ulpian sehr scharf zwischen der bloss decretalen Einrede in 
einem absonderlichen Fall (Kauf und einseitige Besitzergreifung) 
einerseits und der normalen exceptio r. v. et tr. bei Kauf und 
Tradition vom Eigenthümer andrerseits. Die erstere soll kurz- 
weg nicht gewährt werden; sie existirte ja einzig und allein 
in und vermöge der freien Decretalbefugniss des Prätors. Die 
normale Bonitarierexception dagegen soll der Prätor durch eine 
Replik entkräften®). Offenbar deshalb, weil sie vom Edict 


ı) Im 2. Jahrh. v.Chr.? Vgl. Erman, Zeitschr. XI S. 238, wo aber 
übersehen ist die wichtige Bemerkung von Voigt, Ius naturale IV S. 495f., 
S.506, dass possidere für den Usucapionsbesitz, wie es die Publiciana- 
formel G4 836 zeigt, dem Sprachgebrauch der republicanischen Quellen 
noch bis zur lex Thoria von 111 (Zeile 11) fremd ist. Voigt schliesst 
daraus auf eine jener Formel vorhergehende, publicianische Sponsions- 
klage, ohne die Usucapionsfiction. Näher liegt aber wohl die 
Vermuthung einer ersten Formel mit der Fiction ‘si eo homine anno 
(annum?) usus esset’! — ?) Ihr zeitliches Verhältniss zur lex Aebutia 
ist dunkel und damit auch die Frage, ob sie eingeführt wurde als 
‘exceptio’ für die sponsionsweise Vindication oder als “praescriptio’ (oder 
exceptio?) für die formulare. Ob daneben auch ein Denegiren der 
Sacramentsvindication stand, muss gleichfalls offen bleiben, so zweifel- 
los es auch ist, dass der Prätor Legisactionen denegiren, d.h. durch 
Nichtmitwirken verhindern konnte! — ®) Si quis rem emerit, non autem 
fuerit ei tradita, sed possessionem sine vitio fuerit nactus, habet ex- 
ceptionem contra venditorem, nisi forte venditor iustam causam habeal, 
cur rem vindicet: nam et si tradiderit possessionem, fuerit autem iusta 
causa vindicandi, replicatione adversus exceptionem utetur. — *)... habet 
exceptionem ... nisi .. iustam causam habeat (d. h. exceptionem non 
habet, exceptio denegabitur, si iustam causam habeat! —) 
nam et si tradiderit possessionem ... replicatione .. utetur. 
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gewährleistet war und daher nicht so ohne Weiteres denegirt 
werden konnte! 

Weiter sprechen für eine Edictaleinrede bei Kauf vom 
Eigenthümer die von Ferrini gegen Krüger angerufenen Stellen: 
D (19, 1) 50; D (16, 1) 3282 und D (50, 16) 67 pr. 

Die erste Stelle ist allerdings verdorben!). Aber für 
unsere Frage ist sie darum nicht minder beweiskräftig?). Sie 
sprach in der That von einem Rechtsmittel des Käufers 
a domino gegen die Vindication (“petenti eam rem’; ‘rem... 
amitteret’) und dieses enthielt die Worte “vendidit et tradidit‘. 
Mit andern Worten: sie sprach von der exceptio rei venditae 
et traditae des Bonitariers und bezeugt deren Existenz zu 
Labeo’s Zeit °). 

Nun könnte Labeo allenfalls auch an eine bloss decretale 
exceptio r. v. et tr. gedacht haben. Aber selbst dann hätte 
diese, von Labeo bis zu Julian, ins Album Aufnahme finden 
müssen. D (19, 1) 50 zerstört also auf alle Fälle Krügers 
These, dass noch im julianischen Edict die exceptio r. v. et tr. 
gefehlt habe. 

Dasselbe ergiebt Pomponius D (16,1) 328$2*). Man darf 
die Stelle, trotz des ‘de re empta et tradita’, auf die wahre 


1) D (19,1) 50 Labeo libro IV posteriorum a Javoleno epito- 
matorum: Bona fides non patitur, ut, cum emptor alicuius legis bene- 
ficio pecuniam rei venditae debere desisset anlequam res ei lradatur, 
venditor tradere compellatur et re sua careret. Possessione autem tra- 
dita futurum est, ut rem venditor aeque amitteret, utpote cum petenti 
eam rem petitor ei neque vendidisset neque tradidisset. — ?) Krüger 
S.8 ff. bestreitet dies hauptsächlich aus dem Grunde, dass die Stelle, 
so wie sie uns vorliegt, den Ausdruck exceptio r. v. et tr. nicht enthält. 
— 3), Denn in den Fragmenten mit ‘Labeo libro ... posteriorum a 
Javoleno epitomatorum’ spricht Labeo und nicht Javolenus, der seiner- 
seits wieder in ‘Javolenus ex posterioribus Labeonis’ fast ausnahms- 
los das Wort hat. Hierüber ist man einig, vgl. z.B. Pernice, Labeo 
1 p.80; Lenel, Palingen. I p.299 n.4. Und mit Recht. Denn die 
wenigen Ausnahmen, die in dem “Labeo epitomatus’ Javolenus sprechen 
lassen, können zuversichtlich den Compilatoren zugeschrieben werden. 
Für D (32) 29 zeigt das fr. 30, dass sie sich in der Inscription geirrt 
haben, die “Javol. ex post. Labeonis’ lauten müsste. Und nicht minder 
werden sie in D (19,2) 60 85 und D (33, 1) 17 pr. das “Labeo ait’ hinein- 
gebracht haben, was den zahlreichen andern Fragmenien aus ‘Labeo .. 
posterior. a Javol. epitom.’ fremd ist. — *) Pomponius ]. ] Senatuscons. 
(nach Krüger S. 233 nach Julians Edict verfasst): Item si mulier creditori 
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exceptio rei venditae et traditae beziehen und dann zeigt sie 
dieselbe als das normale (also edictale!) R&chtsmittel des 
Käufers a domino. 

Die dritte Stelle Ferrini’s, aus der er zuerst in 
plausibler, wenn auch nicht ganz sicherer Weise das Vorhanden- 
sein einer edictalen Bonitarierexception erschlossen hat, ist 
D (50, 16) 67 pr.: Ulp. 76 Ed. (de exceptione r. v. et tr.): 

“Alienatum’ non proprie dicitur quod adhuc in dominio 
venditoris manet: “venditum’ tamen recte dicetur. 

Ulpian scheint in der That hier als den wahren Gegenstand 
der (edictalen) exceptio r. v. et tr. die noch im Eigenthum (do- 
minium ex i. Q.) des Klägers stehende Sache vorauszusetzen !). 

Weiter spricht auch, wie schon Voigt?) hervorgehoben, die 
geringe Zahl der über unsere Exception in Justinians Sammlung 
aufgenommenen Stellen, für ihre ursprünglich enge Beziehung 
zu den Conflicten des duplex dominium. 

Endlich lässt sich für das Bestehen einer edictalen exceptio 
r. v. et tr., also mindestens der des Bonitariers, auch die Rubrik 
D (21,3) [de exceptione] rei venditae et traditae anführen, 
welche Paulus D (44,1) 20 und Hermog. D (21,3) 3 pr. be- 
stätigen. Man kann sie für edictal ansehen®). Denn für 


viri fundum vendidit et tradidit ea condicione, ut emptor acceplam pe- 
cuniam viro referret, et hunc fundum vindicat, exceptio quidem oppo- 
nitur ei de re empta et tradita, sed replicabitur a muliere: “aut si ea 
venditio contra senatusconsultum facta sit”. 

1) Ganz sicher ist dies indess nicht, denn wenn man statt des 
“manet’ vielmehr das “adhuc’ betont, so kann die Stelle allenfalls 
auch auf einen Verkäufer bezogen werden, der erst nach dem Kaufe 
das Eigenthum erlangt hat. — ?) Ius naturale IV S.510f. — °) Die 
Rubrik war gewiss “rei venditae et traditae’, ohne das den Pandekten- 
rubriken allerdings überall beigefügte de exceptione: D (21,3); D (44, 2); 
D (44,4). Im Album wird es genau so aus dem vorangehenden ‘de 
exceptionibus’ ergänzt worden sein, wie regelmässig das “de actione’ 
ergänzt wurde. Dieses fehlt 1. bei allen genitivischen Actionsnamen: 
D (13,6); D (16,3); D (17,1); D (19,2) — denn D (19,1) de actionibus 
empti venditi wird eine Zuthat der Compilatoren sein, vgl. D (19, 2) 
bloss “locati conducti. — Ferner 2. bei de peculio D (15, 1), quod iussu 
D (15, 4); pro socio D (17,2). Das Substantiv scheint in den prätorischen 
Rubriken nur bei adjectivischen Bezeichnungen wiederholt worden 
zu sein, so neben actio: D (6,2); D(13,7); D(14, 1); D (14,3); D (14,4); 
D (19,3); und D (37,10) de Carboniano edicto; D (43,33) de Salviano 
interdicto. 
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prätorische Schöpfungen sind nichtedictale Rubriken in der 
Compilation selten). 

Alles in Allem ist also die Edictalnatur der exceptio r. v. 
et tr. beim Kauf vom Eigenthümer durchaus wahrscheinlich. 


v1. 
Die exceptio des Käufers vom Nichteigenthümer. 


Für den Edictalcharakter der exceptio r. v. et tr. aus Kauf 
a non domino spricht kein Zeugniss, gegen ihn zwei schwer- 
wiegende Stellen. 

Zwar, dass für diesen Fall mehrfach auch die exceptio 
doli bezeugt wird?), das macht die danebenstehende exceptio 
r.v. et tr. noch nicht zur decretalen?). Wohl aber ist so gut 
wie entscheidend die von Krüger zuerst in ihrer Bedeutung 
hervorgehobene Aeusserung Julians bei Ulpian D (44,4) 48 32*). 
Die Einrede des Käufers a non domino in einem durchaus 
normalen Fall wird hier als exceptio in factum (comparata) 
bezeichnet. Dies ergiebt, wie oben (S. 239) ausgeführt, trotz 
Ulpian D (44,4) 285 eine ganz überwiegende Wahrscheinlich- 
keit für die Decretalnatur der fraglichen Einrede. Und diese 
Wahrscheinlichkeit wird fast bis zur Gewissheit gesteigert 
durch die Aeusserung von Marcellus bei Ulpian D (21, 3) 1 pr., 
dass der Käufer a non domino gegen den nach erlangtem 
Eigenthum vindicirenden Verkäufer “recte’ der exceptio r. v. et tr. 


1) So die beiden von den Gompilatoren erfundenen Rubriken: 
D (3,2) ‘de his qui notantur infamia’ (vgl. Lenel, Edictum p. 62) und 
besonders GC (4,30) de non numerata pecunia. — ?) Jul. D (44,4) 48 32; 
Ulp. D (21, 2) 17; 'Diocl. C (3, 32) 14; vgl. Paul. D (21, 2) 73 (Dosbestellung 
durch den Nichteigenthümer). — ?) Oben S. 240. — *) Ulpian 76 Ed.: 
Si a Titio fundum emeris qui Sempronii erat isque tibi traditus fuerit 
pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres extiterit et eundem fundum 
Maevio vendiderit et tradiderit: Iulianus ait aequius esse praetorem te 
tueri, quia et, si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione in 
factum comparata vel doli mali summoveretur et, si ipse eum 
possideret et Publiciana peteres, adversus excipientem ‘si non suus esset’ 
replicatione utereris, ac per hoc intellegeretur, eum fundum rursum 
vendidisse, quem in bonis non haberet. — Julians Entscheidung findet 
sich noch bei Pomponius D (21,3) 2 und Ulpian 16 Ed, D (6, 1) 72, aber 
ohne den Ausdruck exceptio in factum (comparata). 
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sich bedienen könne!). Es wird also — mit Ferrinii — an- 
erkannt werden müssen, dass noch in Julians Edict die ex- 
ceptio r. v. et tr. auf den Kauf vom Civileigenthümer beschränkt 
war und dem Käufer a non domino gegen die Vindication 
seines Verkäufers nur durch exceptio doli oder gegebenen Falls 
durch eine Decretalexception ad hoc geholfen wurde Erst 
nach Julian wurde, anscheinend zuerst von Marcellus, die 
wahre, edictale exceptio r. v. et tr. auch in diesem Fall für 
anwendbar erklärt ?). 


Vi. 
Muthmassliche Erklärung der festgestellten Thatsachen. 


Hätte die exceptio r. v. et tr. nur für die Vindication ge- 
golten, so wäre die Beschränkung auf den Kauf a domino 
beinahe selbstverständlich. Denn nur hier war eine Vindication 
des Verkäufers gegen den Käufer häufig und praktisch er- 
heblich, während der nachträgliche Eigenthumserwerb eines 
verkaufenden non dominus eines jener “perraro evenientia”, 
‘uno aliquo casu accidentia’ war, um die das Edict nach 
D (1,3) 3—6 sich nicht kümmerte. Ganz anders aber, wenn 
die exceptio auch bei der Publiciana im Gebrauch war. Hier 
war der Kläger immer “non dominus’, also die Häufigkeit und 
Wichtigkeit der exceptio a non domino hinreichend vorhanden, 
Und doch ist sie nicht edietal geworden! 


Da wird man zu folgenden Vermuthungen gedrängt: 


1. die exceptio r. v. et tr. muss vor der Publiciana und 
lediglich zum Schutz gegen die Vindication eingeführt 
worden sein; | 

2. die für dieVindication selbstverständliche Einschränkung 
der edictalen Einrede auf den Käufer a domino muss 
in irgend weicher Weise derart festgelegt worden sein, 
dass sie nachher trotz Aufkommens der Publiciana 
fortbestand; 


ı) Ulp. 76 Ed.: Marcellus scribit, si alienum fundum vendideris 
et tuum postea factum petas, hac exceptione recte repellendum. — 
2) Doch blieb natürlich auch die exceptio doli im Gebrauch. Dies er- 
giebt schon D (21,3) I pr. und es wird bezeugt von Ulpian D (44,4) 4 
8 32 und Diocletian G (3, 32) 14; CG (4, 51) 3. 
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3. dem Bedürfniss des Käufers nach Schutz auch gegen 
die Publiciana des Verkäufers muss in irgend welcher 
anderen Weise genügt worden sein. 

Von diesen drei Annahmen geben nur die beiden letzten 

zu weiteren Erörterungen Anlass, die erste ist ohne Weiteres 
wahrscheinlich !). 


VIU. 
Die Einschränkung der exceptio auf den Bonitarier. 


Wenn kein praktisches, d. h. häufiges Bedürfniss vorlag, 
den Käufer a non domino gegen die später etwa mögliche 
Vindication des Verkäufers zu schützen, so hatte der Prätor 
noch viel weniger einen Grund, ihm diesen Schutz absichtlich 
und ausdrücklich zu verweigern. Sein Ausschluss von der 
Edictalexception, der dann auch für die Publiciana galt, muss 
also ein mehr unabsichtlicher gewesen sein: dass die exceptio 
für den Bonitarier bestimmt sei, hatte der Prätor sagen 
wollen, dass sie nur für den Bonitarier sei, sagte er 
wirklich. Aber wie sagte er es? 

Es bieten sich hier drei Möglichkeiten. Die edictale ex- 
ceptio r. v. et tr. könnte auf den Käufer a domino eingeschränkt 
worden sein: 

1. durch ein Edict; 
2. durch ihre Rubrik (so Ferrini); 
3. durch ihren eigenen Wortlaut. 

Ein Edict über die exceptio r. v. et tr. nimmt Voigt?) an, 
und zwar in der Form “exceptionem dabo’”. Das hat man mit 
Recht verworfen?). Denn von exceptionsversprechenden Edicten 
zeigen die Quellen keine Spur, obwohl doch die Exceptionen 
in die Codification aufgenommen worden sind, und obwohl 
andrerseits für die nicht aufgenommenen Actionen die Edicte 
dennoch in den Pandekten stehen. Man darf also die Existenz 
von Edicten mit ‘exceptionem dabo’ leugnen. 

Dagegen gab es bekanntlich Edicte, welche Actions- 
denegation versprachen. Sie fanden ihre Verwirklichung ver- 
muthlich zuerst durch praescriptiones pro reo, d. h. durch 


1) Oben S. 246. — ?) lus naturale IV S. 517; Röm. R. Geschichte 
18.392 A.8. — °) Ferrini l.c.p.3; und allgemein Lenel, Edictum 
p. 14 A.1. | 
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bedingte Klagendenegation, zur Zeit unserer Juristen aber 
einfach durch Exceptionen, die im Album unter der Rubrik 
“Quarum rerum actio non datur’ D (44, 5) standen). 

Solch ein Edict, das Verweigerung der Vindication gegen 
den Bonitarier versprochen hätte, wäre nun auch hier denkbar?). 

Die später daraufhin ins Album gesetzte exceptio r. v. et tr. 
hätte dann, wie die andern derartigen Exceptionen, unter der 
Rubrik “Quarum rerum actio non datur’ D (44,5) gestanden, 
also hinter der exceptio doli D (44,4). Aber unsere Quellen 
widersetzen sich dem auch nicht ?). 

So gefasst ist also die Idee der Beschränkung durch ein 
Edict durchaus möglich. Aber eben auch nur möglich; eine 
jedweden Anhalts ermangelnde Vermuthung. 

Besser ist in dieser Beziehung Ferrini’s Annahme einer 
Beschränkung durch die Rubrik. Denn dass die exceptio 
r. v. et tr. eine Rubrik hatte, ist selbstverständlich und die 
quellenmässig bezeugte: “rei venditae et traditae’ hätte durch 
ein von Tribonian gestrichenes ‘a domino’*) für den Ausschluss- 
zweck hingereicht. 


1) Lenel, Edictum p. 14 A.1; p.405f. — ?) Verheissung, auch 
die Sacramentsvindication zu denegiren?? — oben S. 246 A.2. — ?) Sie 
würden sich widersetzen, wenn (wie Lenel, Edictum p. 405 A.2 ver- 
muthet) von D (50, 17) 160 aus Ulpians Gommentar zu den Exceptionen: 
ad Edictum 76 zwar pr. und $ 1 auf die exceptio r. v. et tr. ginge, da- 
gegen $ 2 auf die exceptio doli. Daun müsste diese auch im Album 
nach gestanden haben. Aber der 82 cit.: "absurdum est, plus iuris 
habere eum, cui legatus sit fundus, quam heredem aut ipsum testatorem 
si viveret’, kann ebenso gut auf die exc. r. v. et tr. gegangen sein. 
Allerdings findet sich derselbe Gedanke für die Doluseinrede bei Ulpian 
D (44,4)4827 und zumal bei Paulus D (44,1) 6. Aber wenn sogar die 
exc. doli, die Ulpian 827 cit. ‘ex delicto oriens’ nennt, gegen die Rechts- 
nachfolger Platz griff, dann um so mehr die rein object've exceptio 
r. v. et tr., vgl. Hermog. D (21,3) 3$ 1; Julian—Pomp. D (21,3) 2; Ulpian 
D (6,1) 72. Und der Ausdruck ‘plus iuris habere’ unseres $ 2 passt 
offenbar besser zu ihr, als zu Ulpians Doluseinrede “ex delicto. — 
*#) Dies “a domino’ ist gegen zwei anderweite Ansichten zu rechtfertigen, 
nämlich gegen Voigt (R. RG. I p.393 A.11), der für das publicianische 
Edict der gleichen Epoche (h)erus statt dominus vermuthet und be- 
sonders gegen Gradenwitz (Zeitschr. XII S. 135), der dominus (und 
natürlich auch herus) im Sinne von Eigenthümer für die Edicts- 
sprache ganz leugnet. — Beide Behauptungen, und zumal die zweite, 
scheitern an der Ausdrucksweise der älteren Quellen, besonders des 
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Endlich könnte die Beschränkung der exceptio r. v. et tr. 
hervorgegangen sein aus ihrem auf den ursprünglichen Fall 
des Bonitarierschutzes gemünzten Wortlaut, etwa: “extra 
quam si (oder als praescriptio: ea res agatur, nisi) hunc ho- 
minem q. d. a. Aw N° suum vendidit et tradidit”. Mit diesem 
‘suum’ hätte der Prätor lediglich den Fall bezeichnen wollen, 


Plautus. 1. Gegen Voigt: Wenn die lex Aquilia von 287 den Eigen- 
thümer herus nannte: D (9, 2) 11 86, so könnte dies schon damals ein 
Archaismus der Gesetzessprache gewesen sein. Jedenfalls aber gebraucht 
Plautus (in den von Gosta gesammelten Stellen) herus kein einziges 
Mal für den Eigenthümer, sondern nur für den Sclavenherrn (bei Costa 
70 mal herus, gegen nur 6 mal dominus: Asinaria Prol. 3; Captivi 
Prol. 18; II2, 78; Persa IL 5, 21 (?); Poenulus Prol. 73; Stichus II 1, 24). 
Ebenso braucht Terenz-Bekker herus nur für den Sclavenherrn. Der 
Eigenthümer wird bei Plautus, wie bei den späteren stets durch dominus 
bezeichnet. So denn auch gewiss in der prätorischen Sprache dieser 
Zeit. — Dies führt 2. zur Widerlegung von Gradenwitz’ Behauptung, 
dass dominus beim Prätor nur den “Hausherrn’ oder den “Sclavenherrn’ 
bezeichnet habe, dagegen nicht den Eigenthümer. Aber: dominus 
— Eigenthümer findet sich 8 mal bei Plautus-Costa, nämlich für ein 
Haus: Trinummus I 2, 120—121; für “merces’: Miles glor. III 1, 134; für 
von ihrem Eigenthümer verkaufte Sclaven: Rudens III 4,40; für eine 
Reisetasche: Rudens IV 3, 17; 22; 26; 30; 82; für einen Hut: Pseudolus 
IV 7,90. Ebenso bei Cato R.R.c. 149 und besonders bei Varro R.R,, 
der aus Manilius und andern alten Juristen schöpft. Er sagt 4 mal 
dominum mutare von Thieren: R.R. II c.2,6; c.6,3; c.7,6; e.9,7 
und spricht vom dominus legitimus bei Sclaven: R.R.II c. 10,4. Für 
alt kann auch die Clausel der addictio in diem: ‘quo res a domino 
abeat’ gelten. Endlich sagt Alfenus D (9, 1) 5: dominus mulae; Trebatius 
D (39,2) 981: dominus für weggeschwemmtes Mobiliar; Labeo D (4, 3) 
786; D (9,2) 57: dominus für Thiere. — Die Volks- und die Juristen- 
sprache bezeichnete also seit etwa 200 v.Chr. den Eigenthümer durch- 
gehend als dominus. Da fragt man sich vergeblich, warum der Prätor 
diesen Ausdruck vermieden haben sollte. Er hat ihn denn auch ge- 
braucht, denn in dem Edict D (39, 2) 7 $1 bezeichnet dominus gerade 
den Eigenthümer: ‘si controversia erit, dominus sit necne qui cavebit, 
sub exceptione satisdari iubebo’. — Für Gradenwitz a. a.O. ist dominus 
hier “dominus litis, wer im eigenen Namen auftritt, oder, für wen ein 
anderer auftritt. — Aber der Prätor wollte hier die Satisdationsfreiheit 
von dem — prätorischen — Eigenthum abhängen lassen. Denn wenn 
er den missus ex primo decreto und den Unternehmer auf öffentlichem 
Boden für satisdationspflichtig erklärt, so rechtfertigen dies die Cornmen- 
tare, gewiss im Sinne des Prätors, dadurch, dass beide Nichteigenthümer 
sind: D (39, 2) 15 88 2. 6. 9. 
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für den er reformirend eingreifen wollte: blosse traditio einer 
verkauften res mancipi durch den Eigenthümer. Später aber 
wäre dieser Wortlaut, an dem man mit römischer Zähigkeit 
bis in Julians Edict festgehalten hätte, eine Schranke geworden, 
die die Benutzung der edictalen exceptio r. v. et tr. gegenüber 
der Publiciana des Verkäufers ganz und gar ausschloss und 
gegenüber der Vindication wenigstens insoweit, als sie auf später 
erworbenes Eigenthum sich stützte. In beiden Fällen wäre 
entweder die exceptio doli oder statt ihrer eine decretale ex- 
ceptio r. v. et tr. ohne ‘suum’ nöthig gewesen, eine exceptio 
in factum, wie sie Julian D (44,4) 4 $ 32 nennt. Bis dann 
Marcellus D (21,3) 1 pr. durch eine sehr freie Auslegung des 
rem suam vendidit’ die edietale Exception selbst auch auf 
den nachträglich Eigenthümer gewordenen Vindicanten für 
“recte’ anwendbar erklärt hätte! 

Obschon völlig anhaltlos, ist diese dritte Vermuthung in- 
sofern die wahrscheinlichste, als sie den Ausschluss des Käufers 
a non domino von der Edictalexception und die Bezeichnung 
seiner Einrede als exceptio in factum comparata D (44, 4) 
4 8 32 am glattesten erklärt. 


IX. 


Der Schutz des Käufers gegen die Publiciana 
seines Auctors. 


Wie aber auch immer der Ausschluss des Käufers a non 
domino von der exceptio r. v. et tr. erfolgte, innerlich gerecht- 
fertigt war er nicht. Er muss als ein unbeabsichtigter, rein 
positiver gedacht werden, ein blosser Ausfluss der römischen 
Beharrungstendenz. Diese ging nun aber nur so weit, wie 
der römische Zweckmässigkeitssinn es erlaubte. So muss denn 
auch hier dem Käufer a non domino ein anderweiter, aus- 
kömmlicher Schutz gegen die Publiciana seines Verkäufers zu- 
gestanden haben. Am nächsten liegt hier die auch aus 
andern Gründen!) wahrscheinliche Hypothese, der Prätor habe 
ex officio dem geständigen Veräusserer die Publiciana denegirt. 
Bei bestrittener Veräusserung wäre daraus natürlich eine (de- 
eretale) exceptio in factum geworden, die bei Kauf auf ven- 


1) Vgl. Erman, Zeitschr. XIII S. 194. 
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ditio et traditio gelautet hätte. Stand aber in der edictalen 
exceptio r. v. et tr. ‘rem suam’, so wäre die Nichtverschmelzung 
beider am leichtesten zu erklären! 


X. 
Ergebnisse. 


Die exceptio rei venditae et traditae war edictal für den 
Käufer a domino, decretal überall anders und zumal auch für 
den Käufer a non domino. Dies, obwohl für die Publiciana 
stets Kauf a non domino in Frage stand. 

Es muss eben der Käufer gegen die Publiciana seines 
Auctors anderweitig geschützt gewesen sein. Am wahrschein- 
lichsten durch eine Regel des prätorischen ius non scriptum, 
wonach dem Veräusserer die Publiciana ex officio zu ver- 
weigern war. 

Die edictale exceptio selbst aber muss irgendwie positiv 
auf den Käufer a domino beschränkt gewesen sein. Am wahr- 
scheinlichsten durch ihren Wortlaut, etwa “extra quam si eam 
rem suam Au N° vendidit et tradidit’. — 

Si quid novisti rectius istis 
Candidus imperti; si non, his utere mecum! 
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[Ludwig Johann de Savigny, Friedrich Carl von Savignys Ur- 
grossvater, als Amtmann in Oberbronn im Elsass.] Als ich mir 
vor Jahren die von Rudorff in seiner Erinnerung an Friedrich Carl 
von Savignys Wesen und Wirken (Z. f. RG. II S. 6) angeführten „Un- 
gedruckten Nachrichten aus der ältern Familiengeschichte“ von dem 
Provinzialarchiv zu Goblenz zur Einsicht erbat, hatte der Herr Staats- 
archivar Dr. Bekker die Güte, mich darauf aufmerksam zu machen, dass 
in der Kapelle des Kirchhofs zu Weilburg a. d. Lahn ein Grabstein von 
Savignys Urgrossvater „mit einer ausführlichen Inschrift“ erhalten sei. 

In den letzten Herbstferien habe ich nun einen Aufenthalt am 
Rheine zu einem Ausflug nach Weilburg benutzt, um die Rudorff und, 
wie es fast scheinen will, auch dem Urenkel entgangene Inschrift ab- 
zuschreiben. Ich wurde doppelt belohnt, da ich die Entdeckung machte, 
dass v. Savignys Urgrossvater Amtmann in Oberbronn im Elsass ge- 
wesen ist. Die Inschrift, die diese Thatsache und noch andere bisher 
unbeachlet gebliebene feststellt, lautet: 


Heu vices rerum. 
Musarum delicium 
Patriae ornamentum 
Praesidium suorum 
Amor subditorum 
Oculis illustriss. comitum 
vir inclutus 
Ingenio sapientia virtute officiis 
Ludovicus Iohannes de Savigny 
qui 
in ius iuravit ijuvenis 
ius studiose coluit in academiis 
et ius iudex seiunxit ab iniuriis 
Primum OBERBRUNNAE Alsatorum praefeetus 
mox consiliarıus intimae admissionis 
Leiningensis GRUNSTADII 
Inde Nassovieus Weilburgi 
et domus Nassov., ad tract. Ryswicensis legatus 
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denique iustitiae et camerae Weilb, praeses 
ex Maria Dorotliea Konigia coniug. optaliss. 
VI liberorum parens 
praematuro fato obit 
sine metu tamen et motu 
natus Kirchemii Leining. 
denatus Weilburgi 
illud MDCLII prid. cal. octobr. 
hoc MDCCI III cal. matt. 
laetus ex tumba revicturus. 


Ueber der Inschrift sind zwei ovale Wappen angebracht, die durch 
ein Band vereint werden. Die Wappen sind die der Familien v. Savigny 
und König. Links vom Beschauer (heraldisch rechts): drei Sterne und 
ein Halbmond, das Feld überdeckt von einem Andreaskreuze, das Wappen 
derer v. Savigny; rechts (heraldisch links): ein Jägerhorn mit Riemen 
an einen Pfeil befestigt, das der König. 

Der Stein steht übrigens nicht in der Kapelle — dieselbe ist aus- 
schliesslich für eine andere Familie bestimmt —, sondern auf einer 
höher gelegenen Terrasse des Friedhofs, „beim heiligen Kreuz“, wo eine 
ganze Anzahl von Steinen in einem Kreise aufgestellt sind. Unser Stein 
ist der zweite links vom Eingang. 

Mein Gedanke, dass zu den Akademien, welche nach der Inschrift 
der spätere Oberbronner Amtmann besucht hat, auch Strassburg gehören 
möge, hat sich als unrichtig erwiesen: die im hiesigen Thomasstift auf- 
hbewahrte juristische Matrikel enthält seinen Namen niclit. Dagegen ist 
es mir gelungen, in den Acten des hiesigen Bezirksarchivs die Thätigkeit 
Ludwig Johann de Savignys zunächst als „Amtsverweser“ und dann — 
seit 1683 — als Amtmann in Oberbronn festzustellen. Nicht nur das 
Anstellungspatent habe ich gefunden, sondern auch das unter dem 
neuen Amtmann geführte, für die Zeit- und Rechtsgeschichte sehr 
interessante Gerichtsbuch. 

Näheres an einem andern Orte und bei grösserer Musse. Der Zeit- 
schrift der Savigny-Stiftung aber diese vorläufige Mittheilung zu machen, 
habe ich für eine Anstandspflicht gehalten. 

Strassburg i. E., Ende November 1892. Bremer. 


[Autenberg und Cicero.] Unter dieser Ueberschrift hat in den 
Festgaben der italienischen Juristen per il XXXV anno d’insegnamento 
di Filippo Serafini (p. 41—43) Professor Innamorati in Perugia in denı 
Streit über den Erfinder der Buchdruckerkunst eine Lanze für den 
„Primat der Italiener‘ gebrochen. Er erklärt, dass es Angesichts einer 
Stelle von Cicero (De nat. deor. II c. 37) unmöglich sei, die Frage zu 
unterdrücken, wie diese Erfindung sich so lange habe verzögern können, 
da der eigentliche Kern derselben, der Gedanke an bewegliche Metall- 
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lettern, bereits von Cicero vollständig erfasst gewesen sei. Nur eine 
schmale Linie habe ihn von der Erfindung selbst getrennt, nur das 
mechanische Genie, das Talent der Verwendung, die vorschauende Spür- 
kraft des Experimentators, das geduldige Beharren habe ihm gefehlt. 
Die Ansicht der Philosophen, welche meinen, dass die Welt ex con- 
cursione fortuita quorundam corporum solidorum ac individuorum eıt- 
standen sei, führt Cicero ad absurdum durch die Bemerkung: wer dies 
glaube, müsse auch annehmen, si innumerabiles unius et viginti formae 
litterarum aureas vel qualeslibet aliquo coniciantur, posse ex his in 
terram excussis annales Ennii, ut deinceps legi possint, effici: quod 
nescio an ne in uno quidem versu possit tantum valere fortuna. Der 
Gedanke ist also: so wenig wie aus einem Haufen auf die Erde geworfener 
Buclistaben von plastischer Gestalt (entsprechend den corpora solida ac 
individua) durch concursio fortuita derselben ein lesbares Buch ent- 
stehen kann, auch wenn es so viel Buchstaben sind, als dieses Buch 
enthält, so wenig kann der zufällige concursus atomorum die Welt ge- 
bildet haben. Innamorati meint, wenn ich recht verstehe, es habe ııur 
an dem Gedanken gefehlt, dass man diese beweglichen Buchstaben ab- 
sichtlich zu dem Werk des Ennius zusammensetzen könne. Dieser Ge- 
danke aber hat Cicero sicherlich nicht gefehlt: wer ausführt, dass die 
Welt nicht durch zufälliges Siehzusammenfügen der Atome, sondern 
durch einen bewussten Willen gebildet sei, der muss bei der Argumen- 
tation: die Annalen des Ennius können nicht entstehen durch zufälliges 
Sichzusammenfügen von auf die Erde geworfenen Buchstaben, noth- 
wendig den Gegensatz denken: sondern nur durch überlegenden Willen. 
Dass aber auch dann noch die Linie, die diesen Gedanken von der 
Erfindung der Buchdruckerkunst trennt, keine schmale ist, dass der 
Gedanke an aus Metall gebildete Buchstaben nicht la sostenza della 
inventione della stampa ist, zeigt die Geschichte dieser Erfindung. Ich 
kann mich nicht enthalten, eine andere Stelle von Cicero anzuführen, 
die dem Gedanken des Druckens jedenfalls näher kommt. Gegen Car- 
neades wendet Cicero (de divin. I. c. 13) ein: quidquam potest esse casu 
faclum, quod omnes habet in se numeros veritatis? Vier hingeworfene 
Würfel können durch Zufall einen Venerius ergeben (den Wurf, bei dem 
alle vier Würfel verschiedene Zahlen zeigen), entstehen aber durch Hin- 
werfen von 400 Würfeln auch 100 Venerii? Auf eine Leinwand achtlos 
hingespritzte Farben können die Linien eines Gesichts bilden, glaubst 
du, dass dadurch auch die Schönheit der Venus Coa entstehen kann? 
Sus rostro si humi A litteram impresserit, num propterea 
suspicari poleris, Andromacham Ennii ab ea posse describi? 
Burckhard. 
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[„Praescribere‘“ im Sinn von verjähren] ist, wie ich in dieser 
Zeitschrift Bd. IX S. 394 aus L.5 C. de iniur. 9, 35 (a. 290) erwiesen 
habe, dem Corpus juris nicht fremd. Ich bin aber neuerdings auch auf 
Digestenstellen gestossen, worin „praescribere“ nur mit verjähren, „prae- 
scriptio“ nur mit Verjährung übersetzt werden kann. Nämlich: L.1 
$$ 3,5 D. de iure fisci 49,14 (Callistratus), L. 3 D. de requir. v. absent. 
damn. 48, 17 (Marcianus). Wahrscheinlich werden sich noch zahlreiche 


ähnliche Stellen auffinden lassen. 
Fitting. 


17* 
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Audibert, Adrien, Professor in Lyon: Etudes sur l’histoire 
du droit Romain. I. La folie et la prodigalite. Paris: 
L. Larose & Forcel, 1892. | 


Die Studien des Vs. über die Geschichte des römischen Rechtes 
beginnen mit einer geschichtlichen Darstellung der cura furiosi und 
prodigi; als Jaran anschliessend stellt er die Behandlung der cura 
minorum in Aussicht. Der erste Abschnitt des vorliegenden Bandes 
über furor und dementia ist die in einzelnen Punkten vervollständigte 
Wiedergabe eines Aufsatzes, den V. in der Nouvelle Revue historique 
de droit Tom. 14 (1890) veröffentlicht hatte, und welcher auch in 
ungarischer Uebersetzung in der Revue de droit hongrois 1891 erschienen 
ist. Auch zum zweiten, von der Prodigalität handelnden Theile hatte 
er bereits einige Vorarbeiten in derselben Nouvelle Revue Tom. 14 und 15 
(1890 und 1891) geliefert, und nachträglich in Tom. 16 (1892) ist von 
ihm noch ein einzelner Punkt zum Gegenstand einer Besprechung ge- 
macht worden, 

V. hat die deutsche Litteratur voll berücksichtigt und fleissig ver- 
werthet, und gerade ihr Einfluss auf die Bildung seiner eigenen Meinung 
ist unverkennbar. Zwar ist seine Theorie in den Hauptpunkten durch- 
aus selbständig und neu, was ein näheres Eingehen auf sie rechtfertigt ; 
aber die Anregung zu seinen Gedanken hat er sichtlich in den deutschen 
Bearbeitungen gefunden, und insbesondere sein zweiter Abschnitt über 
die Prodigalität weist wesentliche Berührungspunkte mit dem allerdings 
von einer grundsätzlich verschiedenen Auffassung ausgehenden Aufsatze 
Ubbelohdes in Grünhuts Zeitschrift Bd. 4 (1877) auf. M.E. wäre es ein 
grosser Vortheil gewesen, wenn sich V. zur modernen Litteratur kritischer 
und zurückhaltender gestellt hätte; dass er sie statt dessen willig auf 
sich wirken liess, hat ihm leider die Unbefangenheit genommen, welche 
für Quellenstudien nöthig ist. Die Kritik sieht sich daher in der wenig 
angenelımen Lage, die Sätze, auf welchen er sein System aufbaut, fast 
auf Schritt und Tritt als quellenwidrig bekämpfen zu müssen. Immer- 
hin darf es ihm als Verdienst angerechnet werden, dass er an Fragen 
von mehr untergeordneter und antiquarischer Bedeutung nicht vorüber- 
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gegangen ist und das Interesse für sie von Neuem geweckt hat; und 
dass er in der Interpretation viel Geschick bekundet, sei ausdrücklich 
anerkannt. 

CGura furiosi und cura prodigi werden durch ein äusseres Band 
zusammengehalten: beide gründen sich entweder als legitimae unmitlel- 
bar auf das Gesetz der XII Tafeln oder als dativae auf besondere magi- 
stratische Einsetzung. Aber nach dem V. besteht auch ein innerer 
Zusammenhang zwischen beiden insofern, als die cura prodigi dativa 
auf demselben Princip beruhe, wie die eine Art der cura furiosi, nämlich 
die cura dementis, welche stets eine dativa sei; ja, dass erstere von 
Rechts wegen in dieser aufgehe. Diesen einen Fundamentalsalz zu er- 
weisen, ist die vornehmste und eigentliche Aufgabe, die sich V. für seine 
Untersuchung gestellt hat; seine Unhaltbarkeit sollen die folgenden 
Zeilen darthun. 

Geht V. mit der herrschenden Meinung davon aus, dass nur der 
furiosus, nicht aber der demens, unter die cura legitima falle, so gilt 
es für ihn zunächst, den begrifflichen Unterschied zwischen furor und 
dementia aufzudecken. Er stellt auf Grund der Quellen fest, dass 
demens und mente captus Synonyma sind, dass dagegen demens und 
furiosus bald unterschiedslos gebraucht, bald in Gegensatz zu einander 
gestellt werden. Ueber den hiernach vorhandenen Unterschied der 
beiden letzteren Begriffe stehen sich heute, so führt V. aus, zwei An- 
sichten gegenüber. Die in Frankreich verbreitete setzt den furor bald 
in einen Geisteszustand, welcher mit unvernünftigen und ausschweifenden 
Vorstellungen verbunden und auf eine abnorme Ueberreizung der Geistes- 
kräfle zurückzuführen ist, bald in eine Geisteskrankheit, welche ihrer 
Natur nach lichte Zwischenräume zulässt, oder sie vereinigt auch beide 
Kriterien; die dementia, in beiden Beziehungen das Gegenstück des 
furor, stellt somit die stärkere Form der Geisteskrankheit dar. In 
Deutschland pflegt man umgekehrt den furor als Wahnsinn, d.i. voll- 
ständige Versilandesberaubung, und die dementia nur als Blödsinn oder 
Geistesschwachheit zu charakterisiren. V. sucht die erste Ansicht ganz, 
die zweite wenigstens in ihrem letzten Theile zu widerlegen und fasst 
dann seine eigene Meinung dahin, dass der furiosus ganz und gar seines 
Verstandes beraubt sei (mentis ad omnia caecitas; Cic., Tuscul. III, 5), 
während der demens nur theilweise geistesgestört, von einer fixen Idee 
befallen, ein Monomane sei (Beispiel bei Horaz, Satir. II, 3, 214— 218). 

Diese Unterscheidung des Vs. ruht indessen auf sehr schwachen 
und ungenügenden Grundlagen. Er beruft sich nämlich nur auf zwei 
Zeugnisse aus der nichtjuristischen Litteratur, einmal auf das des späten 
Isidor von Sevilla, differ. II, 12: inter amentem et dementem hoc interest, 
quod amens in totum caret mente, demens partem retinet, dietus quasi 
deminuta parle mentis, — und auf eine längere medicinische Betrachtung 
des Celsus de medic. III, 18. In der letzteren nun gebraucht Celsus die 
Wörter furor und dementia überhaupt nicht, und wenn auch V. die 
Stelle ansprechend zu Gunsten seiner Meinung auslegt, so wird doch 
ihr etwaiger Werth durch den Gebrauch des Wortes dementia am Ein- 
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gange desselben Abschnittes erheblich beeinträchtigt. Der Ausspruch 
Isidors aber, eines an sich wenig zuverlässigen Gewährsmannes, steht 
im Widerspruch nicht nur mit Festus bei Paul. Diac. s. v. mente caplus, 
sondern auch mit Cicero, Tuscul. Ill, 5, 10: beide machen zwischen 
amentia und dementia keinen Unterschied, und vom furiosus ausdrücklich 
spricht keiner von allen dreien. Im Uebrigen lehren auch die Lexika, 
dass de- in Zusammensetzungen ein Abgehen oder Fehlen bezeichnet 
(Georges); damit übereinstimmend sagt Lactanz de vila beata VII, 12: 
et in furiosis mens extinguilur, anima manet, et ideo non exanimes, 
sed dementes vocantur. Hiernach kann die Behauptung des Vs. nicht 
als erwiesen gelten. Indessen ist ihm daraus kein grosser Vorwurf zu 
machen; auch die Gegenansichten entbehren der quellenmässigen Unler- 
lagen. Die römischen Schriftsteller lassen uns eben in diesem Punkte 
vollständig im Stich; setzen sie aber hier und da einen gewissen Art- 
unterschied voraus, was nicht bezweifelt werden kann, so scheint mir, 
das gebe ich gern zu, die Lösung des Vs. der Wahrheit am nächsten 
zu kommen. 

Das soeben von mir beigebrachte Quellenmaterial sollte nur dazu 
dienen, dem V. die Stützen für seine Ausicht zu entziehen. Ich will 
nunmehr noch das übrige einer Prüfung unterwerfen, um zu zeigen, 
dass es ein vergebliches Bemühen ist, einen begrifflichen Unterschied 
zwischen furor und dementia, wie er nach der herrschenden Lehre und 
des Vs. Ansicht für das Recht massgebend gewesen sein soll, zu ent- 
decken. 

Von vornherein ist zu betonen, dass die Lehre der Philosophen, 
wie die der Mediciner, wenig geeignet ist, über den besagten Unter- 
schied Licht zu verbreiten. V. S. 32 ff. hat überzeugend nachgewiesen, 
dass die viel verwandte Stelle bei Cic., Tuscul. III, 14, für unseren Zweck 
durchaus belanglos ist, da Ciceros Unterscheidung darin gipfelt, dass 
nur der sapiens sani animi, der insipiens hingegen, einschliesslich des 
stultus und desjenigen, der sich von seinen Leidenschaften hinreissen 
lässt, insani animi ist. Das ist die stoische Lehre, welche in derselben 
Weise noch von dem späten Caelius Aurelianus, de morb. chron. I, 5, 
auf den V. mit Recht aufmerksam macht, vorgetragen wird. 

Abgesehen von derartigen Philosophemen erfahren wir auch von 
Cicero nichts Sicheres über die Grenzlinie, die zwischen dem furor und 
der dementia zu ziehen wäre. In seinen Reden sagt er einmal: furor 
atque dementia (de harusp. respons. 18, 39), öfters: furor atque amentia 
(pro Rosc. Amerin. 22,62; 24,66; in Verr. I, 3,7; vg). IV, 17,38). De- 
mentia aber und amentia gelten ihm, wie vorhin bemerkt, gleich viel, 
und welchen Unterschied sollte er zwischen furor und amentia machen? 
Orest und Athamas stellt er Tuscul. III, 5, 11 als Typen des furiosus 
(im Sinne der XII Tafeln) hin; in Pison. 20, 47 aber heisst es gerade 
umgekehrt: ego te... non furiosum, non mente captum, non tragico 
illo Oreste aut Athamante dementiorem putem? 

Was die classischen Juristen betrifft, so dürfte es sich empfehlen, 
vorweg zweierlei festzustellen. Fatuus ist mit dem demens nicht identisch, 
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wie V. S.14 N. 3 richtig beinerkt, sondern eine nachdrucksvollere Be- 
zeichnung für den stultus. V. beruft sich dafür mit gutem Grunde auf 
Plautus Bacch. 5, 1, 2 und Servius ad Aen. 7, 47, und ich füge noch das 
unzweideutige Zeugniss des Pomponius in L.483 D. 21,1 hinzu: damit 
ist die Bedeutung des Wortes auch für Gaius L.2 D.3,1 und L. 21 
D. 42,5 gewonnen. Sodann sei erwähnt, dass amens, amentia in den 
Rechtsquellen überhaupt nicht vorkommt. Es bleibt also der Gebrauch 
von furiosus, demens und mente captus bei den Juristen zu ermitteln. 

Mente captum esse vertauscht Scaevola einmal, L. 32 86 D. 33, 2, 
mit in furore (perseverare), und ähnlich auch Gordian L. 2 C. 5, 70. 
Aus den übrigen Fragmenten classischer Juristen (Scaevola L. 20 
D. 28,3; Papinian L. 14 D. 27, 10; Paulus III, 48, 11; Tryphonin L. 45 
$2 D. 27,1; Modestin L.23 $1 D. 39,5) geht eine eigene Bedeutung 
nicht ohne Weiteres hervor, und sonach ergiebt sich für das classische 
Recht einerseits nicht die vielfach beliauptete Identität mit demens, 
andrerseits aber sicher kein Gegensalz zum furiosus. Auf Justinians 
L.25 C.5,4 und $3, $4 1. 1,23 komme ich noch zurück. 

Auch der demens wechselt häufig unterschiedslos mit dem furiosus 
ab (Proculus L.48 $ 1 D.31; Julian L.4 D. 24,2; L.2 $2 D. 94,3; 
L. 7 D. 27, 10; Marcus L.3 (pr.) $1 D. 26,1; L. 14 D. 1,18). Furor vel 
dementia setzt einen Artunterschied voraus; aber die Partikel vel weist 
eher darauf hin, dass derselbe den Juristen gleichgiltig ist (Julian, bez. 
Ulp. L.27 85 D.4,8; Ulp. L.6 D. 27,10; Marcian L.2 D.5, 2, und am 
bezeichnendsten Ulp. L.17 811 D. 47, 10: propter furorem vel alium 
casum dementiae). Furor aut dementia kommt nur einmal bei Ulp,, 
L.8 81 D.26,5, vor. Endlich die Stellen, in denen demens allein be- 
gegnet, sind für unsern Zweck nicht zu verwerthen (Labeo bei Javolen 
L. 60 D. 29, 2; Vivian L.1 $ 10 D. 21,1; Ulp. .3$8 D.46,7; Paulus 
L. 13 D. 5, 2). 

Dass schliesslich der furiosus auch im weiteren, den demens wie 
mente captus umfassenden Sinne gebraucht wird, dafür bedarf es keines 
ausdrücklichen Zeugnisses. 

Wie wenig Werth aber die Juristen auf die ganze Unterscheidung 
legen, dafür ein sprechendes Beispiel. Das Gentumviralgericht begründete 
die querela inofficiosi testamenti damit, quasi non sanae mentis fuerit 
lestalor (L.2, L.5 D. 5, 2); das ist ganz allgemein gesagt. Paulus L. 13 
D. ibid. giebt dies mit demens wieder, in L. 19 D. ibid. aber, ebenso 
wie Claudius Tryphoninus in L. 36 D. 32, mit furiosus, und Marcian 
L.2 D. 5, 2 endlich mit furiosus vel demens, wenn man hier nicht 
lieber nach pr. 1.2, 18 das demens den Compilatoren zuschreibt. 

Nach Allem mag den Juristen ein gewisser Unterschied zwischen 
furor und dementia vorgeschwebt haben; möglich, dass dies auf den 
Einfluss der stoischen Lehre zurückzuführen ist; aber eine feste Gestalt 
nahnı er bei ihnen nicht an. Gewiss kam es in allen vorher angeführten 
Stellen auf eine saubere Abgrenzung nicht an; aber wäre diese auch 
nur in einem Punkte geboten gewesen, so hätte die Rückwirkung nicht 
ausbleiben können. 
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Nun nimmt V. mit der gemeinen Ansicht an, dass der Unterschied 
wirklich auch nur in einem einzigen Punkte rechtserheblich und prak- 
tisch gewesen sei: der demens käme nicht in die cura legitima seiner 
Aynaten, wie regelmässig der furiosus, sondern für ihn bestelle der 
Prätor immer den curator als sog. dativus. Dieser Satz ist bisher nur 
von Wenigen, wie Windscheid, Pand. I $ 54 N. 12, bestritien worden. 
Auch ich halte ihn für unrichtig und behaupte: zu keiner Zeit hat das 
römische Recht zwischen einem furiosus und einem demens (oder mente 
captus) irgend einen Unterschied gemacht; wie man auch soust den 
Geisteskranken bezeichnen mag, für das Recht kommt nur die eine 
Thatsache in Betracht, dass er mentis (suae) non compos, no suae, 
non sanae mentis ist — Ausdrücke, die in den Quellen häufig anzu- 
treffen sind. 

Für meine Ansicht habe ich bereits mit den obigen Bemerkungen 
vorgearbeitet; es bleibt nur übrig, noch besonders zu beweisen, dass 
die cura legitima auch für den sog. demens Platz greifen konnte. 

Zuvörderst muss betont werden, dass es keine Stelle giebl, welche 
den demens von der legitima cura ausdrücklich ausschliesst, bez. ihn 
nur der cura daliva überweist. Die öfters für das Gegentheil angezogene 
L. 2 D. 27, 10 liefert in ihrer Allgemeinbeit gar keinen Beweis. Wenn 
Tryphonin L. 45 $ 2 D. 27, 1 voraussetzt, dass dem mente captus vom 
Prätor ein curator gegeben ist, so ist damit principiell um so weniger 
etwas entschieden, als die Stelle auf die strittige Frage führt, ob sich 
auch der tutor s. curator legitimus zu seinen Gunsten excusiren kann; 
und es ist noch daran zu erinnern, dass auch dem furiosus der Prälor 
einen curator bestellen kann (L. 13 D. 27,10; L.883 D. 26,5; L.7 $6 
C. 5, 70). Ueberhaupt bedarf mindestens nach justinianischem Reclıte 
auch der vom Geselz „berufene“ curator der prätorischen Bestallung 
(L.786C.cit.; $31.1,23; L.1 pr. D. 27,10; Windscheid, Pand. Il 
8 446 N. 8). Gerade aus diesem Gesichtspunkte ist der $4 I. 1,33 zu 
beurtheilen; stammt er elwa aus dem Werke eines classischen Juristen, 
so bleibt es immer noch fraglich, in welchem Zusammenhange er ur- 
sprünglich stand. Kein Gewicht ist ferner darauf zu legen, dass in der 
obigen Tryphonin-Stelle ebenso, wie im $4 I. cit., der mente captlus 
neben dem mutus und surdus, für welche eine gesetzliche cura nicht 
bestand, aufgeführt wird; denn in einer ganzen Anzahl von Stellen 
erscheint der furivosus an Stelle des mente captus in derselben Gesell- 
schaft. So namentlich mit Bezug auf die zu bestellende cura bei Ulpian 
L.8 83 D. 26,5: warum sollte der Jurist gerade vom furiosus etwas 
aussagen, was für ilın nur unter gewissen, nicht bezeichneten Voraus- 
setzungen gilt, und vom demens oder mente captus schweigen, für den 
dasselbe unter allen Urmständen eintreten müsste? Ich verweise ausser- 
dem, um das Gesagte zu erhärten, auf folgende Stellen: Pomponius 
L.981D.4 8; Gaius L.17 D. 26,1; Ulp. L.3 88 7—11 D.%9,5 und 
XX, 7; 13; Paulus L.12 82 D.5, 1 und L.40 pr. D. 27,1; Marcian L. 10 
D. 40, 2; Hermogenian L.1 84 D. 50,4; Tit.-Rubr. 37, 3. Hermogenian 
insbesondere zählt in L.1$4 cit. fast alle und in L.48 D. 26,7 die 
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hauptsächlichsten Arten der cura auf, ohne aber neben der cura furiosi 
die cura dementis zu nennen, Und um schliesslich noch eine Einzel- 
heit zu erwähnen, so könnte es auffallend erscheinen, dass das Ediet 
de postulando nichts ausdrücklich über Jie cura dementis im Anschluss 
an die cura furiosi anordnete (Pernice, LabeoI S. 236); aber auch Gaius 
L.2 D.3, 1, der doch den fatuus hinzufügt, hält es nicht für nöllhig, 
den demens nachzutragen, da eine etwa darauf gehende Bemerkung 
Justinian sicher nicht gestrichen hätte (s. nachher). 

Was aber den positiven Beweis für meine Behauptung, dass der 
demens gleichwie der furiosus unter die cura legitima fällt, angeht, 
so wird er durch Varro de r.r.1,2,8 geliefert: mente est caplus atque 
ad agnatos et gentiles est deducendus; dass der Kenner des Alterthums 
hier den furiosus mit dem demens gegen die Vorschrift der XII Tafeln 
verwechselt hätte, ist nicht so wahrscheinlich, als dass er beide Aus- 
drücke für gleichwerthig hielt. Gegen Gordians L. 2 C. 5, 70 vollends 
wird man nichts einwenden können; vorsichtshalber bemerke ich, dass 
adgnatus furiosi kurzweg, ohne den Zusatz curator, sich bei Gaius L. 34 
$1D.46, 2, Marcell. L. 12 D. 27, 10, Ulpian L. 10 81 D.4,7 und viel- 
leicht auch bei Pomponius L. 65 D. 46, 3 wiederholt. Endlich ist aus 
dem Rescript des Marcus in L.3 $ 1 D. 26,1 zu entnehmen, dass die 
cura furios) legitima eben eine cura dementis legitima ist. 

Nun will aber Justinian L. 23 C.5,4 (mit L. 28 C. 1,4) glauben 
machen, dass das classische Recht in einer andern Beziehung zwischen 
dem furiosus und dem demens, bez. mente captus unterschieden hätte. 
Die classischen Juristen, so berichtet der Kaiser, stritten, ob der Haus- 
sohn eines furiosus eine Ehe eingehen könne, während man der Haus- 
tochter fast allgemein das Eheschliessungsrecht zuerkannte. (Das Erstere 
musste nach strengem Recht verneint werden, weil nemini invito heres 
suus nascitur, der furiosus aber nicht in der Lage ist, seinen CGonsens 
zu geben oder zu verweigern.) Ulpian aber berief sich für das freie 
Elieschliessungsrecht auch des Haussohnes auf eine Constitution des 
Marcus, „quae non de furioso loquitur, sed generaliter de filiis mente 
capti, sive masculi sive feminae sint“. Daran wird in dem justinianischen 
Gesetze ein neuer Zweifel geknüpft, ob denn die kaiserliche Verordnung, 
welche nur den demens betreffe, auch auf den furiosus anzuwenden sei. 
Das Letztere war gewiss die Meinung des Marcus, wie Ulpians (vgl. noch 
Ulp. L. 9 pr. D. 23,2); auch Paulus L.8 D. 23,4 hat kein Bedenken 
gehabt, und Justinian selbst entscheidet in diesem Sinne. Aber den 
ganzen unnützen Zweifel hat überhaupt erst Justinian angeregt, weil er 
die Constitution des Marcus und inshesondere die Beziehung des Wortes 
generaliter falsch verstand, worin ihm auch V. S. 23 folgt. Justinian 
glaubte, Marcus habe nicht speciell über den furiosus, sondern generaliler 
über den mente captus rescribirt; ın Wahrheit aber hatte er nicht 
speciell über den filius, um den sich ja der ganze Streit drehle, sondern 
generaliter de filiis reseribirt, und dieser Sinn seiner Verordnung erhellt 
ganz deutlich aus pr. 1. 1,10. Ulpian zog daraus den Schluss für den 
filius, und für die classische Jurisprudenz war damit, wie gesagt, der 
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Streit erledigt. Denn dass der Kaiser vom pater fam. mente caplus 
und nicht furiosus sprach, darauf irgend welches Gewicht zu legen kam 
Ulpian gar nicht in den Sinn; ja, ich vermuthe, dass Ulpian gesagt 
hatte: quae non de filio (anstall: furioso bei Justinian) loquitur, wofür 
wiederum auf pr. 1. 1, 10 zu verweisen ist, 

Gerade die Thatsache, dass sich Justinian, nicht Ulpian, des Langen 
und Breiten über die gleiche Behandlung des demens und des furiosus 
auslässt (s. auch seine L. 28 $ 1 C. 5, 37) ist für uns insofern von Be- 
deutung, als sie die Annahme nahe legt, er lıabe gelegentlich die in 
die Digesten aufgenommenen Aussprüche der classischen Juristen über 
den furiosus durch Einfügung des demens „replirt“, damit ihnen nichts 
„deesse videtur“, wie er sich in der L. 25 C.5,4 cit. ausdrückt. Hier- 
her rechne ich die L.2 D. 5,2 (Marcian), nicht nur, weil das zweile 
demens auffallend nachhinkt, sondern auch, weil das Wort in dem 
Institutionentext (pr. I. 2, 18) überhaupt fehlt; ferner L. 27 85 D.4,8 
(Julian), weil die Originalstelle Julians, L. 47, L.49 pr. D. ibid., den 
demens unerwähnt lässt (vgl. auch Florentin L. 209 D. 50, 16); endlich 
scheint mir auch L.8 $ 1 D. 26,5 verdächtig zu sein. Verständlich wird 
es nunmehr, warum Justinian in $4 I. 1,23 noch den mente captus 
mit aufnimmt, nachdem er bereits vorher im $ 3 den furiosus ahge- 
than hatte. ’ 

Soweit im römischen Rechte die des Gebrauchs ihres Verslandes 
Beraubten verschieden behandelt werden, trifft dieser Unterschied sicher 
nicht den furor und die dementia, und ist er überdies, zumal im Privat- 
recht, von untergeordneter Bedeutung (ädilicisches Ediet: Vivian L. 1 
$9 D. 21,1; Ehescheidungsrecht: Justinian L.22 87 D. 24,3; polizeiliche 
Sicherheitsmassregeln: Quellen bei V. S. 24 N. 3). 

Hiernach darf ich als bewiesen annehmen, dass das römische 
Recht, soweit unsere Kenntniss reicht, niemals an die Art der Geistes- 
krankheit, welche als dementia zu bezeichnen wäre, einen grundsätzlichen 
Unterschied von dem furor geknüpft hat. V. selbst war auf dem besten 
Wege, zu dieser Erkenntniss zu gelangen, wenn er S. 38 sagt, dass die 
Decemvirn, indem sie eine legitima cura furiosi sanctionirten, zwischen 
furor und dementia nicht unterschieden hätten, dass für sie vielmehr 
furor die Geisteskrankheit überhaupt bedeutet hätte. In der That ist 
dies bei dem damaligen Stande der Wissenschaft durchaus glaubhaft. 
V. führt ganz richtig aus, dass die Römer in alter Zeit die Geisles- 
kranken als von einer Gottheit besessen auffassten, und dass dement- 
sprechend ihre Heilung in den Tempeln erfolgte. Man schied sie aller- 
dings in Classen, aber je nach der strafenden Gottheit, und benannte 
sie nach dieser verschieden. Für das Recht indessen war diese Unter- 
scheidung gleichgiltig, und daher war den Decemvirn furor ein all- 
gemeiner Begriff (V. S.42). Fügen wir noch hinzu, dass Cicero und 
einige von ihm eitirte ältere Dichter auch die dementia als Strafe der 
Götter hinstellten und sie mit dem sog. furor divinus sogar verselbigten 
(de divin. I, 31, 66; II, 55, 114; Tuscul. IV, 32, 68; de harusp. respons. 
18, 39; pro Milon. 32, 86), so dürfte das Gesagte ausser Zweifel gesetzt 
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sein. Hierbei will ich gegeu den V. beınerken, dass, wenn er aus der 
Besessenheit der furiosi folgert, sie seien vollständig des Verstandes 
beraubt, weil die Gottheit Alles und Jedes durch sie vollführe, dieser 
Schluss daran scheitert, dass auch Dichter und Wahrsager als vom furor 
divinus ergriffen gelten, wie V. selbst beinerkt (s. auch L. 8 pr. i. f. 
D. 1, 6). 

Erkeunt man also mit dem V. an, dass der furiosus der XII Tafeln 
den demens mit umfasste, und dass die Praxis darnach verfuhr, so ınuss 
es Wunder nehmen, wenn plötzlich ein Prätor, nachdem irgendwer die 
dementia vom furor begrifflich getrennt hätte, lediglich dieser neuen 
Entdeckung zu Liebe von der bisherigen Praxis abgewichen sein sollte. 
Wozu erst den demens aus der gesetzlichen cura der Agnaten heraus- 
nehinen, um ibm von Amis wegen einen curalor, in erster Linie auch 
wieder aus den Agnaten, zu bestellen! V. hält das für möglich, ohne 
sich darüber weiter Rechenschaft abzulegen; aber römisch gedacht ist 
es nicht. Im Gegentheil, müsste man aunehmen, dass die XlI Tafeln 
mit Absicht oder aus einem sonstigen Grunde den demens ausserhalb 
der cura legitima gelassen hätten, so hätte doch die spätere Praxis, 
sobald sie seine Schutzbedürftigkeit anzuerkennen genöthigt wäre, vor 
Alleın durch extensive Auslegung des Wortes furiosus zu helfen gesucht. 
Das ist bekanntlich römische Art. Das Zwölftafelgeselz für den pupillus 
furiosus, der ja doch einen Altersvormund hatte oder erliielt, ausser 
Anwendung zu setzen, war verständig (L. 3 pr. D. 26,1); man nahm 
ihm den einen Vormund, weil man ihm Jen andern liess. Aber mit 
dem demens ebenso verfahren, hiesse, ihm den einzigen curator nehmen, 
um ihm genau an dessen Stelle einen neuen erst zu geben. Dafür 
fehlte es an jedem vernünftigen Grunde, wenigstens solange man die 
legitima cura der Agnaten überhaupt bestehen liess, und noch Justinian 
hat sie, zwar mit einer Modification, aber doch grundsätzlich bestehen 
lassen. 

Schied das römische Recht nicht den demens vom furiosus, so ist 
es dem V. olıne Weiteres zu glauben, dass für die cura Beider die gleichen 
Grundsätze Platz griffen (V. S. 62ff.). Das gilt sowohl hinsichtlich der 
Wiederkehr der Handlungsfähigkeit während der dilucida intervalla, 
als auch hinsichtlich der Beendigung der cura nach eingetretener, sei 
es vollständiger, sei es vorübergehender Genesung. Der letztere Punkt 
hat nach Justinians Bericht in L. 6 C. 5, 70 Anlass zu einer CGonlroverse 
unter den classischen Juristen gegeben: dauert die cura furiosi während 
der dilucida intervalla als ruhende, latente fort, oder hört sie ganz auf, 
so Jass bei seinem Rückfall in die Geisteskrankheit eine neue cura be- 
ginnt? V. S.66 ff. sucht nach einem Grunde dieser Streitfrage, und er 
weint, dass sie sich lediglich auf den furiosus beziehe, aber in Folge 
eines Vergleiches mit der cura dementis entstanden sei. Da Letzterer 
zur Hälfte vernünftig und zur Hälfte geisteskrank sei, so wäre für ihn 
eine cura überhaupt unmöglich gewesen, wenn sie mit Rücksicht auf 
den ihm stets verbleibenden Theil der Vernunft doch wieder endigte. 
Müsste also die cura dementis auch während der ihm eigenen lichten 
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Zwischenräume aufrecht erhallen bleiben, so sei es eine naheliegende 
Frage gewesen, ob nicht dasselbe auch für die cura furiosi gellen solle; 
bejahte man sie, so hätte man weiter fragen müssen, ob der curalor 
furiosi während ruhender Krankheit geriren dürfe, oder ob er nur den 
Titel eines CGurators behalte. Justinian habe, gewiss nach dem Vor- 
gange einiger classischer Juristen, in letzteren Sinne entschieden. 

Des Vs. weitausholende, aber wohldurchdachte Vermulhung hängt 
mit seiner Unterscheidung zwischen dem furiosus und dem demens zu- 
sammen und ist daher für uns unannehmbar. M.E. nahm die von 
Justinian berührte Streilfrage von dem ehemaligen Gegensatze der cura 
legitima und der cura dativa, welcher allerdings, wie oben bemerkt, im 
justinianischen Rechte (längst) weggefallen war, ihren Ausgang. Weil 
Justinian nur den curator creatus = dativus im Sinne hat, darum wird 
sich die Controverse auch im classischen Rechte auf ihn allein bezogen 
baben. Das ist der eine feste Punkt, an den wir anknüpfen müssen, 
und der andere liegt nach der Constitution darin, dass, wenn die cura 
mit dem intermissus furor aufhörte, mit wiederauftretender Geistes- 
krankheit eine neue cura hätte eingesetzt werden müssen. Diese 
Schwierigkeit eulstand eben nur bei der cura dativa; denn die cura 
legitima alten Stils konnte man unter den gleichen Voraussetzungen 
insofern unbedenklich endigen lassen, als sie mit dem Rückfall des 
vorübergehend Geheilten von selbst wieder in Kraft trat. Das ist auch 
praktisch verständig; denn wie sollte man von Anfang an feststellen, 
ob die Heilung eine dauernde sei oder nicht? Liess man aber, um 
eine in der Sache gleiche Vereinfachung zu erzielen, die cura daliva 
während der dilucida intervalla bestehen, so kam man hier wieder mit 
der Handlungsfähigkeit des Guranden, die sich nach dem Princip der 
cura legitima von selbst verstand, ins Gedränge. Justinian berichtet 
denn auch an anderer Stelle (L.9 G. 6,22 und L.2C. 4,38), dass gerade 
dieser Punkt unter den veteres ebenfalls slreitig war (s. aber Paulus III, 
48,5; 81 1.2,12; Ulp. L.20 $4 D. 28,1 u.a.m.). Es blieb demnach 
gar kein anderer Ausweg übrig, als dass die cura dativa während der 
Intervalle ruhte; die dahin gehende Verordnung Justinians bedeutet eine 
Ausgleichung der beiden Systeme der cura legitima und der cura daliva, 
die wohl schon im spätclassischen Rechle angebahnt war. 

Zu der letzteren Bemerkung noch ein Wort. Aus Ulpian XII, 1: 
„euratores aut legitimi sunt, id est qui ex lege duodecim tabularum 
dantur‘ hat schon Huschke, lurisprud. anteiust., mil Recht geschlossen: 
itaque huius legis ea interpretatio facla est, ut praetor ex iis daret, 
quos lex curatores esse iussisset, und zur Unterstützung auf Ulp. XII, 3 
hingewiesen: a praetore constituitur curator (sc. honorarius), quem ipse 
praetor [nicht die lex] voluerit. Damit stimmt Ulpian L. 1 pr. D. 27, 10 
überein; für die Annahme einer Interpolation sehe ich keinen Grund, 
nur mögen die Gompilatorerr den Text gekürzt haben. Auch 83 1. 1, 23 
braucht in seinem zweiten Satze nicht erst von Justinian zu stammen; 
Ferrini (Rendiconti d. Acc. dei Lincei, Classe di scienze morali VI S. 330) 
glaubt ihn wegen der Erwähnung des praefeclus urbi auf Marcian 
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zurückführen zu können. Endlich spricht Tryphonins L. 16 8 1 D. 27, 10 
deshalb nicht dagegen, weil seine Frage nicht darauf geht, ob cura dativa 
oder cura legitima, sondern, ob cura oder nicht; hat der prodigus keine 
Anverwandten, so mag die Interdiction unterbleiben, da sie ihn nur 
von den onera eivilia unnöthig entlasten würde (arg. L. 6 D. ibid.). 

Während V. in dem bisher besprochenen Theile seiner Arbeit den 
gewiss richtigen Satz verfochten hat, dass die cura furiosi dativa die 
massgebenden Grundsätze von der cura legitima übernommen hat, will 
er in der zweiten Studie über die Prodigalität den Nachweis führen, 
dass sich im classischen Rechte an die gleiche Eintheilung der cura 
prodigi in die legitima und die dativa zwei grundverschiedene Systeme 
der Interdiction angeknüpft hätten. 

Seinen Ausführungen über das ursprüngliche Zwölftafelrecht wird 
man im Ganzen beipflichten können. Die alte cura legitima beruhle 
nach Anlage und Voraussetzungen auf dem Familienprincip; sie hing 
zusammen mit dem Begriffe des heredium und des suus heres und 
diente dazu, in ihrer Art das Familienvermögen dem Agnatenverbande 
und der gens zu erhalten. Daher wird von der Interdicetion nur der 
pater fam. getroffen, welcher die bona paterna avitaque verschwendet, 
in die er seinem pater fam. ab intestato succedirt ist, und sie bezog 
sich daher auch nur auf diese Güter, so dass der prodigus über das in 
anderer Art erworbene Vermögen frei schalten konnte. Wie der Wort- 
laut des Zwölftafelgesetzes lautete, ist nicht überliefert, und V. hütet 
sich füglich vor dem Versuche seiner Wiederherstellung; nur das Eine 
stellt er fest: das Gesetz hat die cura agnatorum gentiliumque in einer 
besonderen Vorschrift ausdrücklich angeordnet, den Erlass des ınagistra- 
tischen Interdictionsdecretes dagegen nur vorausgesetzt oder höchstens 
beiläufig erwähnt. Das scheinen mir die Quellen zu bestätigen. Wir 
lesen des Oefteren, dass die formelle Interdiction moribus eingeführt 
war und auch später ex more geschah: Cic. de senect. 7,22; Paulus Ill, 
48, 7, 83 1.1,23. Das Gleiche sagt Ulpian L. 1 pr. D. 27, 10; freilich 
um sich sofort durch die nachfolgenden Worte: lege interdicitur damit 
in Widerspruch zu setzen. Kelhrt aber dieselbe Wendung nur noch bei 
ihm wieder (L. 18 pr. D. 28,1; L.5 81 D.29,2; XX, 13), so werden wir 
auf sie als auf eine ungenaue Ausdrucksweise kein erhebliches Gewicht 
legen dürfen. 

Nun gehört die cura legitima noch dem classischen Rechte an, 
nur ist neben sie die cura dativa getrelen. Dass die erstere zweck- 
entsprechend weiter entwickelt worden sei und an sie sich die letztere 
angegliedert habe, so dass die Einheit des Systems gewahrt worden sei, 
glaubt V. im Gegensatz zu Voigt, ITus natur. IV S. 122, nicht. Nach seiner 
Meinung behielt die cura legitima ihren ursprünglichen starren Charakter 
über die classische Zeit hinaus und wurde mit der cura dativa ein ganz 
neues System geschaffen, das in den wesentlichsten Grundzügen von dem 
Gesetzesrechle abwich, Insoweit mit Ubbelohde a. a.O. übereinstimmend, 
verwirft V. jedoch dessen Eintlieilung in ein civiles und ein prätorisches 
System der Prodigalität, hält vielmehr Jaran fest, dass auch das neue 
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mit der cura dativa gegebene System aus denı Civilrecht hervorgegangen 
sei. Und zwar habe sich dasselbe durchweg an die cura furiosi dativa 
angeschlossen, deren Grundsätze ja von denen der cura legitima nicht 
verschieden seien. Diese Annäherung beruhe nicht etwa auf einer bloss 
äusserlichen Analogie, wie Übbelohde das Verhältniss auffasst, sondern 
auf einem wahren Rechtsprincipe, demzufolge der Prätor den Ver- 
schwender, für den er eine cura einrichten will, als einen furiosus be- 
trachtete. V. spricht es geradezu aus, dass sich die cura prodigi dativa 
auf die Fiction des furor gründe. Diese Fiction beherrsche das ganze 
System; vor Allem interdicire der Prätor dem prodigus nicht durch ein 
förmliches Decret, sondern allein durch die Thatsache, dass er ihm 
einen curator gebe, ganz wie beim furiosus, und sodann beslimme sich 
auch die Handlungsunfähigkeit des unler CGuralel gestellten prodigus 
nach denselben Grundsätzen, wie die des furiosus. Folgerecht hätte V. 
behauplen müssen: es giebt im rönıischen Rechte nicht zwei Systeme 
der cura prodigi, sondern nur das eine der cura legilima; denn die 
cura dativa ist rechtlich eine cura furiosi. 

Zwei Digestenstellen sind es, in denen V. die Fiction unmittelbar 
ausgesprochen findet. Es soll nicht bestritten werden, dass das Rescript 
des Pius in L. 12 82 D. 26,5 ibm günstig ist: etsi menlis suae vide- 
buntur ex sermonibus compotes esse (prodigi), tamen ... quod ad bona 
ipsorum perlinet, furiosum faciunt exitum. Diese Begründung erinnert 
an die nach griechischen Vorbildern gearbeitelen Controversen des 
Seneca und Declamationen Quintilians (V. S. 164 ff,, S. 192 ff.), und ihr 
römisch-rechtlicher Werth ist daher gering. Grosses, aber unberechtigtes 
Gewicht legt V. sodann auf L. 1 pr. D. 27,10, nach welcher der prodigus 
den curator dativus „exemplo furiosi“ erhält. Der einfache Sinn dieser 
ulpianischen Worte ist der, dass die Einsetzung der cura prodigi in 
derselben Weise geschah, wie die der cura furiosi, und der Zusammen- 
hang ergiebt, dass es darauf ankam, die cura legitima in eine dativa 
praktisch umzuwandeln. Aber V.S. 152 fasst die fraglichen Worte will- 
kürlich im Sinne von: quasi furioso auf: „als ob es sich um einen 
furiosus handele‘; folglich, so schliesst er, wird der prodigus als furiosus 
fingirt. Diese zum Mindesten nicht gebotene Auslegung läuft auf eine 
petitio principii hinaus. 

V. glaubt ferner dem ebenfalls von Ubbelohde hervorgehobenen 
Umstande, dass in einer Reihe von Stellen der prodigus, bez. is cui 
bonis interdietum est, neben dem furiosus genannt wird, die praktische 
Bedentung beilegen zu dürfen, dass die cura prodigi wirklich eine Aus- 
dehnung der cura furiosi darstelle. Ueberblicken wir das gesammte 
Quellenmaterial, so gestatten die wenigsten Zeugnisse auch nur die 
Möglichkeit solcher Deduction. In ihrer Mehrzahl erwähnen sie nicht 
etwa bloss den furiosus neben dem prodigus, sondern in einem Athem 
auch den adulescens oder minor, den pupillus, den mutus und surdus, 
überhaupt mit einer allgemeinen Redewendung die irgendwie Beyor- 
mundeten; ich setze die Stellen der CGontrolle wegen hierher: L.3 $ 3 
D.3,1; L.1782D.123,2; L.29 D. 12,6; L.18$9D.15,4; L.5 83 
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D. 23,3; L.48 D. 26,7; L.382D.26,10; L.182D.27,4; L.11 D.27,9; 
L.15 $1 D. 27,10 = Paulus III, 10; L.50 82 D. 32; L.1 pr. D. 38, 16; 
L.7 811, 812 D.42,4; L.19 81 D.42,5; L.4 825 D.44,4; L.25 
D. 46,1; L.488D.46,6; L.184D.50,4; Ulp. XX, 13; $$ 1—41. 2, 12. 
Alle diese Stellen sind für des Vs. Behauptung natürlich nicht verwerth- 
bar. Auch diejenigen fallen weg, welche von der cura legitima Beider 
handeln (L. 13 D. 27,10; L.34 81 D.46, 2; Ulp. XII, 2; 83 1.1, 23); 
V. giebt selbst zu, dass sich auf diese Art der cura seine Fiction nie 
bezogen habe. Richtig ist, dass Ulpian L. 1 $ 1 D. 27,10 und Tryphonin 
L. 16 pr., $ 1 D. ibid. Schlüsse aus der cura furiosi auf die cura prodigi 
ziehen; aber wozu erst diese Schlüsse, wenn es feststehendes Dogma 
gewesen wäre, dass die cura prodigi dativa an und für sich eine cura 
furiosi sei? Gaius L.23$1D.2,14 und Caracalla L. 1 C.5,70 sprechen 
allgemein von der cura, obne erkennen zu lassen, dass die cura daliva 
allein in Frage stünde. So bleiben nur drei Stellen übrig (L. 1 $9 D. 37, 11; 
L.6 D.45,1; L. 40 D. 50, 17), welche V. aus alsbald zu erwähnenden 
Gründen für die cura dativa ausschliesslich in Anspruch nimmt; aber 
selbst bei dieser, übrigens ungerechtfertiglen Annahme wüsste ich nicht, 
wie man auf die blosse Thatsache, dass prodigus und furiosus in diesen 
paar Stellen mit einander verglichen werden, die behauptete Fiction 
gründen will. Bei der Fülle des Materials sollte man doch eine etwas 
deutlichere Anspielung zum Mindesten erwarten. 

Um indessen von allen Einzelheiten abzusehen, so gehören seit 
den Zeiten der XII Tafeln furiosus und prodigus zusammen, weil sie 
die einzigen sind, welche legitimi curatores erhalten, und diese eine 
Thatsache erklärt es hinreichend, warum beide öfters gepaart erscheinen 
auch da, wo von der legitima cura nicht die Rede ist. Weshalb hätte 
auch das römische Recht die Fiction nöthig gehabt? Es hatte den Weg 
gefunden, für den furiosus die cura dativa ohne Zuhilfenahme einer 
Fiction einzurichten, und auf dem gleichen Wege war auch die cura 
prodigi dativa zu erreichen. Die cura prodigi war (als legitima) ein 
hergebrachtes Rechtsinstitut; man brauchte ihre Grundsätze nur aus- 
zudehnen, um zu einem praktischen Rechte der cura dativa zu gelangen, 
anstatt die cura prodigi systematisch zu zerschneiden. Wer möchte 
zudem behaupten, dass die honorarische cura furiosi älter sei als die 
gleiche des prodigus? 

Aber wir brauchen den realen Boden gar nicht zu verlassen, um 
die Theorie des Vs. zu widerlegen. Die Behauptung des Vs., dass kraft 
Fiction die Handlungsunfähigkeit des prodigus nach dem Systeme der 
cura dativa die nämliche sei, wie die des furiosus, steht im offenen 
Widerspruche mit der Lehre des classischen Rechtes: während der 
furiosus absolut handlungsunfähig ist, kann der prodigus durch Rechts- 
geschäfte seine Vermögensverhältnisse zwar nicht verschlechtern, wohl 
aber rechtsgiltig verbessern. Diesen Widerspruch zu heben, ist V. nach 
seiner Vorstudie über furor und dementia nicht verlegen. Die Fiction, 
sagt er S. 171, konnte nur einen relativen Charakter haben, weil der 
prodigus nur an theilweiser Geistesgestörtheit leidet; er sei demnach 
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nicht sowohl mit dem furiosus zu vergleichen, als vielmehr mit dem 
demens, und dieser Vergleich treffe vollkommen zu. Ich habe oben die 
Unterscheidung zwischen furor und dementia als eine rechtlich erheb- 
liche abgelehnt; aber liesse man sie gelten, so stehen wir vor der 
wunderbaren Erscheinung, dass der prodigus nie mit dem demens, 
seinem getreuen Spiegelbilde, und doch so häufig mit dem furiosus 
zusammengenannt wird. Fast als ob es die (Juellen auf eine Verdunkelung 
des wahren Sachverhaltes abgesehen hätten! Mit dem einen Schlag- 
worte wäre die ganze Rechtslage des prodigus im Sinne des Vs. gekenn- 
zeichnet, aber kein Jurist hälte das Ding beim rechten Namen genannt! 

Dem V. ist dieses so nahe liegeide Bedenken gar nicht gekommen, 
hauptsächlich weil es für ihn eine ausgemachte Sache ist, dass die 

cura prodigi dativa sich durchaus an ein ferner liegendes, fremdartiges 
 Rechtsinstitut angeklammert und ihre Grundsätze von aussen her 
erhalten habe. Darum kämpft er auch so lebhafl gegen den Versuch, 
aus dem Vergleiche, den Ulpian einmal (L. 9 87 D. 12, 1) zwischen deın 
prodigus und dem pupillus hinsichtlich ihrer Handlungsfähigkeit zieht, 
ein Princip abzuleiten. Ich pflichte ihm hierin bei; aber genau dasselbe 
gilt für die Parallele zwischen prodigus und furiosus. Man muss eben 
die Einzelentscheidungen der Juristen, welche Jerarlige Analogien auf- 
stellen, als solche hinnehmen; sie wollen sich auf den einzelnen Fall be- 
schränken und widerstreben einer Verallgemeinerung. Für die Handlungs- 
fähigkeit des prodigus hatten sich aus dem Wesen und Zwecke des 
Institutes der cura selbst feste Regeln gebildet, und die an diesein Pro- 
cesse milarbeitende Jurisprudenz mag hier und da Seitenblicke auf 
andere Personen von beschränkter Handlungsfähigkeit geworfen und 
aus dem Vergleich praktischen Gewiun gezogen haben (man denke z.B. 
an Gordians L. 2 C. 5, 70). 

Aus der besprochenen Fiction schliesst V. weiter, dass die Inter- 
diction des prodigus nach dem vermeintlichen neuen System nicht 
durch ein förmliches Decret des Prätors, wie nach dem System der 
cura legitima, ausgesprochen wurde, sondern stillschweigend durch die 
blosse Bestellung des Curators. Auch hierfür sucht er einen selbst- 
ständigen Beweis aus den Quellen zu erbringen. Wieder ist ihm eine 
Stelle zur Hand, die ihm das Verlangte zu leisten scheint, die Entscheidung 
Diocletians in L.3 C.2,22: cum non absimilis ei habeatur minor cura- 
torem habens, cui a praetore curatore dato interdictum est. Das kann 
natürlich heissen: der Prätor interdieirt dadurch, dass er einen curator 
bestellt; aber es fehlte dann immer noch der Nachweis, dass der Kaiser 
classisches Recht vorträgt. Die kurze Ausdrucksweise mit dem in nach- 
classischer Zeit immer beliebter werdenden abl. abs. kann aber auch 
bedeuten: der Prätor interdieirt unter Ernennung eines Curators. In 
der Hauptsache erklären sich die fraglichen Worte: curalore dato aus 
einem Parallelismus membrorum : der minor curatorem habens zieht die 
an sich unnöthige Erwähnung des curator prodigi nach sich. Und 
noch auf einen andern Umstand, der zuerst Ubbelohde aufgefallen ist, 
gründet V. seine Meinung. Nur in fünf Stellen kehrt die Wendung: is 
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cui lege bonis interdictum est wieder, während in den übrigen Stellen 
das Stichwort lege fehlt, sei es, dass sie vom bonis interdicere schlecht- 
weg, sei es, dass sie von bonis interdicere per praetorem sprechen. 
Der erstere Ausdruck nun, so schliesst V. mit seinem Gewährsmann, 
gehe ausschliesslich auf die cura legitima, der zweite ausschliesslich auf 
die cura dativa. Dieser Vermuthung setze ich folgende Einwände ent- 
gegen. 1. Alle fünf Stellen rühren von Ulpian her; es wäre ein eigener 
Zufall, dass kein anderer Jurist die cura legitima in gleicher Weise ge- 
kennzeichnet hätte. 2. Das letzte vom V. angeführte Zeugniss (Ulp. XII, 2) 
hätte Bedenken erregen müssen; Ulpian spricht von der cura agnatorum, 
aber die Interdiction lässt er gerade nicht lege erfolgen. Auf den Wider- 
spruch in L. 1 pr. D. 27,10 habe ich schon oben hingewiesen. 3. Die 
angezogenen Ausdrücke stellen keinen scharfen oder vielmehr überhaupt 
keinen Gegensatz dar. Bonis interdicere ist ebenso allgemein wie per 
praetorem interdicere; auf die letztere Wendung legt V. selbst S. 186 
aus diesem Grunde kein Gewicht; aber ich sehe kein unterscheidendes 
Merkmal, welches die erstere schlüssiger machte (vgl. Gaius L. 27 pr. 
D. 4,4). Ja, wenn es eine Stelle gäbe, welche ein interdicere sine lege 
oder dergl. nännte! 4. Der Ausdruck lege bonis interdicere ist un- 
genau; auch nach dem V. bestimmte das Gesetz über das Interdictions- 
decret nichts. 5. Dass man die blosse Einsetzung der cura dativa mit 
interdicere bezeichnet hätte, wäre an sich denkbar; aber es ist nicht 
glaubhaft, dass man einen von jeher technischen Ausdruck, der seinen 
eigentlichen Sinn immer noch gewahrt hatte, daneben in einem ganz 
neuen Sinne verwandt hätte, ohne ihm einen specifischen Beisatz zu 
geben. Man beachte, dass sich das Wort prodigus (im Rechtssinne) bei 
Julian, Pomponius und Maeecian nicht findet. Es war ihnen vermuthlich 
nicht genau genug, wenn man will, zu vulgär (Voigt), und sie wählten 
deshalb die Umschreibung: is eui bonis interdietum est. Nach dem V. 
aber hätten sie die eine Ungenauigkeit vermieden, um die andere zu 
begehen! 

Ich halte also daran fest, dass auch nach dem System der cura 
dativa eine förmliche Interdiction über den prodigus verhängt wurde, 
bis der Gegenbeweis geliefert sein wird; dem V. ist er jedoch m.E. 
nicht gelungen. 

Noch auf eine Aeusserlichkeit, welche den Gegensatz der beiden 
Systeme zum Ausdruck bringen soll, macht V. aufmerksam; ich erwähne 
sie nur, um zu zeigen, wie sehr er geneigt ist, Buchstabenjurisprudenz 
zu treiben. Die classischen Juristen sollen die Handlungsunfähigkeit des 
unter der cura dativa stehenden prodigus nicht auf den Mangel des 
„commercium“ gründen, wie es das alte System nach Massgabe des 
Decretes gethan habe (Ulp. XX, 13); statt dessen spräche Julian L. 10 pr. 
D. 27,10 von der „deminutio“ interdicta (vgl. auch Labeo L.7 $ 2 
D. 28,8). Aber commercium ist ein einigermassen archaischer Aus- 
druck; Ulpian XIX, 5 definirt es als emendi vendundique invicem ius, 
und Julian a. a. O. setzt lediglich an die Stelle des abstractum das 
prägnantere concretum. 
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Die Theorie des Vs. hat einer eingehenden Prüfung nicht Stand 
halten können. Vergegenwärtigen wir uns noch einmal das Bild, das 
er, wohlverstanden, vom classischen Rechte entwirft. Dem prodigus 
wird interdicirt bald lege, d. h. durch förmliches Decret, bald ohne 
solches durch blosse Bestellung eines Curators. Im letzteren Falle gilt 
er als furiosus, im ersteren nicht. Jenem ist die Verwaltung nur der 
bona paterna avitaque genommen, diesem die Verwaltung aller seiner 
bona. Diese Unterschiede — es sind nur die hauptsächlichsten — fasst 
V. zu der Formel zusammen: der prodigus fällt entweder unter die 
XII Tafeln oder nicht. Das sieht wie ein Rechtsprincip aus, in Wahr- 
heit sind aber lauter zufällige Thatsachen entscheidend: dass der pro- 
digus väterliches Vermögen hat, dass er es ab intestato geerbt hat, und 
vor Allem, dass er Agnaten hat. Ich meine, damit richtet sich seine 
Lehre selbst; derjenige, bei welchem die drei Voraussetzungen zutreffen, 
darf sein nichtväterliches Vermögen verschwenden! oder er erhält noch 
einen zweiten curator! 

Es bedarf nur weniger Worte, um darzulegen, dass die Inter- 
pretationskunst der Römer die wichtigste Schranke der alten cura legi- 
tima durchbrochen und diese selbst der cura dativa eingeordnet hat. 
Lege Xlltabularum wird nach Ulpian L. 1 pr. D. 27. 10 (mit Ulp. XTl, 2) 
dem prodigus interdiecirt die administratio bonorum suorum, d. h. seines 
ganzen Vermögens. Die wohl immer noch gebräuchliche Interdictions- 
formel (Paulus Ill, 4, 7) erwähnt zwar in ihrem begründenden Theile 
die bona paterna avitaque, aber das Wort commercio im decretirenden 
Theile steht absolut da und konnte deshalb allgemein aufgefasst werdeı, 
mag es auch ursprünglich als in Beziehung zu jenen bona palterna ge- 
dacht gewesen sein. Dass ferner die cura legitima nur eröffnet wurde, 
wenn der pater fam. des prodigus intestatus gestorben war, legte man 
in classischer Zeit zwar nicht dahin aus, dass er quantum ad curam 
intestatus gestorben sein musste, wie man es hinsichtlich der tutela 
legitima gethan hatte (Paulus L.6 D. 26,4; Gaius I, 155); denn das 
Wesentliche war, dass der prodigus das väterliche Vermögen, freilich 
ab inteslato, geerbt hatte. Aber Ulpian XII, 3 („poterat‘“) legt darauf 
wenig praktischen Werth; denn einmal wird der Prätor, falls Agnaten 
vorhanden waren, diese von sich aus berufen haben, und sodann hatte 
man, wie bereits oben ausgeführt, dem Zwölftafelgesetz über die cura 
legitima die Deutung gegeben, dass es die Agnaten zur cura nur beruft, 
dass sie ihnen aber nicht mehr ipso iure zufällt, sondern, wie die cura 
honoraria, allein durch ausdrückliche prätorische Bestellung. Damit war 
das alte Institut der cura legitima beseitigt, die cura agnatorum aber 
bestehen geblieben. Hugo Krüger. 
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v. Petraiycki, Leo, Die Fruchtvertheilung beim Wechsel 
des Nutzungsberechtigten. Vom Standpunkt des positiven 
Rechts und der Gesetzgebung. Berlin, H.W. Müller 1892. 
268 S. 


In der Vorrede des Buches widmet der Verfasser den ordentlichen 
Professoren des römischen Rechtes in Berlin als Schüler warme Dankes- 
worte, indem er besonders darauf hinweist, dass Dernburg (Pandekten 
111 8 22 A.6) die juristische Welt auf seine Schrift schon vor ihrem 
Erscheinen aufmerksam gemacht hat. Ihr Inhalt rechtfertigt dies Ver- 
trauen in jeder Hinsicht. Wir haben es mit einer hervorragenden 
Leistung zu thun, die an keiner Stelle den Leser durch Schwächen des 
Inhalts oder des Ausdruckes daran erinnert, dass ein Anfänger und 
Ausländer zu ihm spricht. Der Verfasser hat durch das Werk Meister- 
und Heimathrechte in unserer Mitte erworben und es handelt sich 
daher nicht weiter darum, ob es auf unsere Wissenschaft von Einfluss 
sein kann oder soll, sondern nur noch um die Punkte, in denen dieser 
Einfluss als förderlich zu begrüssen und in denen er einzuschränken 
sein wird. 

Wie zwei Flüsse, die nebeneinander herlaufen, sich zu einem Strome 
vereinigen, so werden zunächst zwei umstrittene Lehren, die Frucht- 
erstattungspflicht (des Dotaleigenthümers und des bonae fidei possessor), 
eine jede in einem besonderen Theile entwickelt, welche dann am 
Schlusse in einer dritten Abhandlung zur Lösung der allgemeinen Auf- 
gabe beitragen, die dem Buche die Titelüberschrift gegeben hat. . 

Die vorliegenden Fragen betreffen Gebiete, in denen die schlimmste 
Meinungszersplitterung herrscht und ein jeder sich nur mit vieler Mühe 
seine Stellung erkämpft hat, die gegenüber einem feindlichen Anulaufe 
zu räumen er nicht allzu bald geneigt sein wird. Darum ist es nicht 
möglich, dass des Verfassers Meinungen, seien sie auch noch so gut 
begründet, von allen Seiten die gleiche Beurtheilung erfahren werden. 
Eine Vergleichung der Kritik F. Endemanns im juristischen Litteratur- 
blatt 1892 S. 188. 189 mit dem Nachfolgenden möge hierfür als Beispiel 
dienen. 

Die erste Abhandlung ladet uns zu einer Wallfahrt auf Papinians 
berüchtigten Weinberg (dig. XXIV, 3,7 81). Der Verfasser kündet uns 
hier nicht weniger an, als eine Erlösung von der Jahrhunderte langen 
Sisyphusarbeit, welche die Rechtswissenschaft an dieser Stelle geleistet 
hat, und, wie wir aus Endemanns angeführter Recension ersehen, hat 
seine Botschaft Glauben gefunden. Freilich äussert Endemann gerade 
in dem wichtigsten Punkte Zweifel, und ich fürchte, dass er nicht der 
einzige Zweifler bleiben wird. Derartige alte Controversen werden nur 
dann beseitigt, wenn man ihre Ursache völlig aufdeckt. Was in dieser 
Hinsicht vom Verfasser behauptet wird, befriedigt nicht. Nach seiner 
Meinung hätte man die Fruchttheilungsfrage nicht als mathematisch- 
praktische, sondern als geschichtlich-dogmatische behandeln sollen (S. 3). 
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Allein ohne Mathematik und praktische Erwägungen arbeitet auch der 
Verfasser nicht (und zwar mit Recht), während auch seine Vorgänger 
es an Rücksicht auf die geschichtliche Ueberlieferung und auf die Be- 
gründung ihrer Ansicht durch dogmatische Lehrsätze nicht haben 
fehlen lassen; nur waren ihre Uebersetzungen der Geschichtsquelle falsch 
und ihre Lehrsätze unhaltbar. Noch weniger befriedigt des Verfassers 
Vorwurf gegenüber denjenigen, welche den ökonomischen Zweck der 
dos, Versorgungsquelle zu sein, mit deren juristischem Wesen verwechselt 
haben sollen (S. 5). Der Gegensatz des Oekonomischen und Juristischen 
droht neuerdings zu einem verhängnissvollen Schlagworte zu werden, 
das sich einstellt, wo Begriffe fehlen. Alle vermögensrechtlichen Ge- 
danken haben einen ökonomischen Kern und alle ökonomischen Gedanken 
sind juristische, sobald sie von einem Rechtssatze bestätigl werden. 
Ueberdies erscheint des Verfassers Polemik (S. 4 ff.) gegen den Satz: 
„Dos nisi matrimonii oneribus serviat nulla est“ nicht stichhaltig, un- 
geachtet der Autoritäten, an welche sie sich anlehnt. Die nuda pro- 
prietas und die während der Ehe noch nicht fällige Forderung können 
zwar zur dos hingegeben werden, aber dennoch nach seiner Meinung 
keine Erträge abwerfen (S.5). Allein beide sind (die letztere nach Ab- 
zug des Interusuriums) Verkaufs- und Verpfändungsobjecte; durch sie 
kann sich der Mann somit Kapitalien verschaffen, von deren Zinsen 
das Ehepaar zu leben vermag. Auch dig. 23, 4 fr. 4 in fine (S. 6) macht 
keinerlei Schwierigkeiten. Wein ein Mann sich und die Seinen für die 
Dotalzinsen einem Gastwirthe in Pension gäbe, so würde niemand be- 
zweifeln, dass hier die dos den ehelichen Lasten dient. Darum kann 
aber auch dann nichts Anderes gelten, wenn die Frau selbst eine solche 
Gastwirthsrolle übernimmt. Ueberhaupt muss noch beiläufig bemerkt 
werden, dass die Begriffsbestimmung der dos schwieriger wird, als die 
Quadratur des Zirkels, wenn man von dem Versorgungszwecke nichts 
mehr wissen will. Er allein erklärt auch, warum der Mann nicht bei 
Lösung der Ehe das wirklich Percipirte behält, wie ein Niessbraucher, 
sondern eine Fruchttheilung zwischen Mann und Frau erfolgt, sobald 
sich die Ehe mitten im Dotaljahre auflöst. Der Verfasser hebt im An- 
schlusse an die Quellen als Grund dieser Theilung die Gefahr hervor, 
dass ohne sie ein eigennütziger Gatte nach schleuniger Fruchteinheimsung 
sich scheiden würde (daher denn für P. der Werth des römischen Rechts 
mit der Scheidungsfreiheit steht und fällt). Allein das römische Fruchıt- 
theilungsrecht galt nicht bloss für geschiedene Ehen, was P, wenigstens 
für das spätere Recht zugiebt (S. 68 ff... Auch würde jene Gefahr gar 
nicht von der Rechtsordnung empfunden werden, wenn nicht eben die 
dos in der Regel eine Versorgungsquelle für die Wittwe oder geschiedene 
Frau hätte werden sollen, Würde die Frau an der dos nach der 
Scheidung nicht mehr Rechte haben, als der Eigenthümer nach dem 
Ende des Niessbrauchs an dessen Gegenstande, so würde sie ebenso, 
wie dieser, es sich ruhig gefallen lassen müssen, dass der Nutzungs- 
berechtigte angesichts einer nahe bevorstehenden Endigung seiner Be- 
fugnisse eine volle Ernte einheimst. Beim Niessbraucher haben ja die 
Römer hierin nichts Bedenkliches gefunden. 
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Wäre der Verfasser von der genannten Zweckbestimmung der dos 
ausgegangen, so würde er auch vielleicht an der üblichen Unterscheidung 
zwischen periodischen und nichtperiodischen Früchten irre geworden 
sein und bemerkt haben, dass in ihr der Krebsschaden der bisherigen 
Litteratur liegt. Die Natur hält ihre Perioden nicht so strenge ein, wie 
die Pandektendoctrin es voraussetzt, die Erntezeit schwankt oft um 
einen vollen halben Monat, ausserdem giebt es intermittirende Frucht- 
perioden, z. B. bei Obstbäumen, und im Verkehrsleben Einkünfte (z. B. 
aus Gastwirthschaften u. dergl.), deren regelmässige Wiederkehr nur 
halb und halb gewiss ist. Jedenfalls sind die Fruchtperioden bei den 
verschiedenen Fruchtquellen verschieden und die Abrechnung nach ihnen 
bei einer grösseren Vermögensmasse überaus verwickelt. Das altdeutsche 
schlichte Recht hat nun allerdings in dem Satz: „Wer säet, der mähet“ 
den Begriff der Fruchtperiode vorausgesetzt, auf welchen allein dieser 
Satz sich beziehen kann. Allerdings unterscheidet auch dig. 24, 3 fr. 7 
8 9 bei den Früchten (und zwar bei Thierjungen, deren periodische Er- 
zeugung mindestens problematisch ist) die Pflegezeit von der Erntezeit, 
zwei Abschnitte, durch deren Zusammenrechnung man allenfalls zum 
Begriffe der Fruchtperiode kommen kann. Allein hierdurch ist keines- 
wegs erwiesen, dass die Römer periodische Früchte von den andern 
sonderten. Dafür spricht namentlich auch nicht die vom Verfasser 
bierfür citirte c. un. 89 c. God. V,13 (S. 13). P. übersieht, dass dieser 
8 9 cc. nur den vorhergehenden $ 9 b. fortsetzt, nach welchem Jie „fetus 
iumentorum et omnia quae fructuum nomine continentur‘ (also perio- 
dische und nichtperiodische Früchte in gleicher Weise) pro tempore 
matrimonii getheilt werden sollen. Auch die andern vom Verfasser 
8 13 citirten Stellen setzen eine periodische Natur der in ihnen er- 
wähnten Früchte nicht als unumgängliche Vorbedingung der in ihnen 
getroffenen Entscheidung voraus. 

Diese Erwägungen würden freilich dem Verfasser nur dann zum 
ernstlichen Vorwurfe gereichen, wenn sie sich gegen ihn allein kehrten. 
Allein in dem Streben, die deutschrechtliche Unterscheidung der perio- 
dischen von der nichtperiodischen Frucht in die römischen Quellen 
hineingelesen zu haben, theilt er nur das allgemeine Schicksal. Viel- 
mehr gebührt ihm sogar das Verdienst, diesen Bann, in dem auch er 
sich noch befindet, wenigstens theilweise durchbrochen zu haben. Zu- 
nächst hat er den unrömischen Begriff der Fruchtperiode insofern mit 
Erfolg angefochten, als er den Satz aufstellt: „Die römische Frucht- 
theilung zwischen Mann und Frau rechnet nicht nach Fruchtperioden, 
sondern nach Dotaljahren vom thatsächlichen Beginne des Benutzungs- 
rechts (d. i. der Uebergabe der Dotalsache) ab“. Dieser Satz steht mit 
voller Klarheit in dig. XXIV, 3 fr.5. Ich trage ihn seit etwa zehn Jahren 
unter Anführung dieser Stelle in meinen Vorlesungen vor. P. geht aber 
mit Recht noch weiter. Er lehrt nach dig. 24, 3, 7,1: „Wird ein Dotal- 
jahr vom Ende der Ehe durchbrochen, so wird darauf, ob in ihm eine 
einzige Fruchtperiode oder zwei solche Perioden liegen, kein Unterschied 
gemacht“. Auch dies lehre ich ebenso, wie das oben Gebilligte. Ich 


278 Litteratur. 


habe diesen Grundsatz bisher aus praktischen Erwägungen zu erläutern 
gesucht, ohne zu verkennen, dass mir auf diese Weise eine volle be- 
friedigende Erklärung nicht gelungen ist. Um so dankbarer muss ich 
es anerkennen, jetzt durch eine weitere These P.’s belehrt zu sein, 
welche ich (im Widerspruch mit Endemann a.a.O.) für ganz und voll 
erwiesen halte, und in der auch ich eine Lösung des alten Räthsels 
sehe, welche die Sphinx der Räthselhaftigkeit des Paragraphus Papinianus 
in den Abgrund der Vergessenheit hinabschleudert. Schon Celsus schalt 
mit prophetischem Geiste über den uncivilen Geist derer, die Gesetzes- 
texte nicht zu Ende lesen (dig. I, 3, 24), und trotzdem waltete dieser 
Geist durch Jahrhunderte über der berüchtigten Entscheidung Papinians 
dig. XXIV, 7,1. Seine Nachbarschaft im Gesetzbuche blieb in der Regel 
als gleichgiltig ausser Betracht. Anders verfährt Petrazycki. Er ver- 
langt, dass man Papinian ausreden lässt, ehe man ihn verurtheilt, und 
neben $ 1 auch $ 2 liest. Papinian lehnt die Niessbrauchsregeln vom 
Dotaleigenthume ab. Der Mann soll das vor der Ehescheidung Ge- 
wonnene nicht ganz behalten und das nachher Gewonnene nicht ganz 
verlieren, sondern die Einkünfte des laufenden Dotaljahres sollen getbeilt 
werden im Verhältnisse der Dauer der unaufgelösten Ehe zu derjenigen 
der aufgelösten Ehe in diesem Jahre. Darum sind zwei Abrechnungen 
nöthig (was erwiesen zu haben Petrazyckis Hauptverdienst ist). Die 
erste erfolgt bei der Lösung der Ehe. Hier giebt der Mann der Frau 
ihren Bruchtheil von dem bisher (seit dem Beginne des Dotaljahres) 
Perecipirten heraus. Die zweite Abrechnung erfolgt am Ende des Dotal- 
jahres. Hier giebt die Frau dem Manne seinen Bruchtheil von dem 
seit der Auflösung der Ehe Percipirten heraus. Freilich denkt P. hier 
immer nur an die periodischen Früchte. Wenn wir nun noch einen 
letzten Schritt über seine Ansicht hinaus thun und das von ihm Ge- 
sagte auf alle Früchte ausdehnen, so sind wir am Ziele angelangt, an 
der Erkenntniss des römischen Fruchttheilungsrechtes bei dem Dotal- 
eigenthume. 

Was P. noch weiterhin über die Vorgeschichte des classisch- 
römischen Dotalrechtes an Hypothesen mittheilt, lässt sich darum nicht 
bestreiten, weil es zu den Dingen gehört, die wir nach der Lage der 
Quellen nicht wissen können, freilich auch zu ihrer Auslegung nicht zu 
wissen brauchen. Eben darum messe ich diesem Theile keinen be- 
sondern Werth bei und ebenso wenig dem Anhange (S. 77 ff.), der an 
Klarheit hinter dem vorher Angeführten erheblich zurückbleibt. 

In der Beurtheilung der zweiten Abhandlung des Buches (Frucht- 
theilung zwischen dem gutgläubigen Besitzer und dem Eigenthümer 
S. 87 ff.) kann ich mich deshalb kürzer fassen, weil ich hier dem Ver- 
fasser eine noch weit unbedingtere Zustimmung auszusprechen in der 
Lage bin, als vorher. Ich halte diese zweite Abtheilung für den vor- 
züglichsten Theil des Buches (A. M. Endemann a.a.0O.), geradezu für 
ein Muster der juristischen Methode, welche zunächst eine unbefangene 
Quellenauslegung sucht, um darauf durch Beantwortung der Nützlichkeits- 
frage den Sinn des Gefundenen zu vertiefen und zu begründen. Er- 
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freulich ist insbesondere das feine Gefühl für den Unterschied zwischen 
der Zweckfrage und der Nützlichkeitsfrage, einen Unterschied, welchen 
der Verfasser allerdings nirgends ausdrücklich betont, aber doch überall 
stillschweigend beachtet. Der Zweck einer Rechtsschöpfung ist der 
Nachwelt oft verdunkelt, ihre Nützlichkeit dagegen kann an der Gegen- 
wart bemessen werden, und sie ist es, welche unsere Liebe zu dem Alt- 
überlieferten rechtfertigt und festigt. So ist namentlich der Verwendung 
der Volkswirthschaftslehre für das Verständniss der Quellen von P. die 
rechte Grenze gezogen worden, indem er mit Recht in den römischen 
Juristen instinctive Nationalökonomen sieht, die in ihrem Gerechtigkeits- 
gefühle und in ihrer Empfänglichkeit für die Schutzbedürfnisse des 
Lebens im Einzelnen die Lösung allgemeiner Fragen fanden (S. 202 ff.). 
Ihre unausgesprochenen Gedanken in Worte zu fassen ist eine wichtige 
Aufgabe der Nachwelt. In der Kunst, die unbewusste Gesetzgebungs- 
weisheit des Gewohnheitsrechtes in die Form bewusster Gedankenreihen 
umzuprägen, sieht der Verfasser daher die Hauptaufgabe unserer Wissen- 
schaft, und er sieht sie nicht bloss, er löst sie auch mit einer Dar- 
stellung, die stellenweise sogar des dichterischen Schwunges nicht ent- 
behrt. Wer aus dem Vermögen eines andern plötzlich eine Summe 
herausreisst, der erschüttert dessen Wirthschaftspläne nicht minder, wie 
derjenige, welcher aus seinem Hause einen Balken herauszieht, dieses 
ins Wanken bringt (S. 173 ff... Darum darf nach P. der b. f. possessor 
den Werth der fructus consumpti behalten (S. 185 ff... In vortrefflicher 
Weise wird dabei die Analogie verwandter Rechtssätze verwerthet und 
die Ansicht abgewehrt, welche in der Bevorzugung des b. f. possessor 
vor dem m. f. possessor eine Art Tugendpreis erblickt (S. 165 ff., insbes. 
S. 182). Trefflich ist auch die feine Unterscheidung zwischen Schlecht- 
gläubigkeit (Befangenheit) und wirklicher Unredlichkeit, welche dem 
Satze „litis contestatione omnes possessores malae fidei fiunt“ zu Ehren 
verhilft (S. 166). P. lehnt sich in seiner Auffassung der bona fides un- 
willkürlich an die Anschauungen an, welche Bruns gegen Wächter ver- 
fochten hat. Dabei erweckt er doch den Schein, als ob er den Begriff 
der bona fides, indem er ihn nach der einen Seite hin beschränkt, nach 
der andern hin zu sehr ausdehnen wolle; denn er behauptet, dass bona 
fides „keine positive Tugend“ ist (S. 169), nimmt also, wie es scheint, 
das Vorhandensein eines gutgläubigen, aber doch nicht redlichen Be- 
sitzers als möglich an. Es giebt nun aber zwar redliche malae fidei 
possessores, nicht aber auch unredliche bona fidei possessores. Wer 
an seinem Rechte zweifelt und es nur darum unterlässt, nach dessen 
Bestand zu forschen, damit er nicht die Wahrheit erfahre, der hat m.E. 
die Rechte des b. f. possessor nicht. Freilich giebt sie ihm auch P. nur 
dann, wenn er es hierbei nur an der „mehr als gewöhnlichen Gewissen- 
haftigkeit‘“ fehlen lässt (S. 167). Ein solcher Besitzer ist ebenso wenig 
bona fide, wie derjenige, dessen Glauben an sein Recht auf einem Rechts- 
irrthume beruht; denn bona fides ist nur das mit Recht ruhige Gewissen. 

Ohne auf alle Einzelheiten des überaus gelungenen Aufsatzes, den 
zu lesen ich für die Pflicht jedes wissenschaftlich denkenden Juristen 
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halte, einzugehen, möchte ich doch noch zwei Punkte hervorheben, die 
mir von besonderem Interesse zu sein scheinen: 

1. Dass der Ausdruck consumere (S. 91) in den Quellen einen 
weiteren Sinn hat als das deutsche „CGonsumiren“, nämlich „Weg- 
schaffen‘ (Verzehren oder Veräussern), ist für mich längst eine unum- 
stössliche Wahrheit, die ich auch in dem Artikel consumere in der 
neuen Bearbeitung von Paulys Real-Encyklopädie der classischen Alter- 
thumswissenschaft zu vertreten gedenke. So erkläre ich mir auch die 
Consumptibilität des Geldes. (Anders neuerdings Hohenemser in der 
Marburger Inaugural-Dissertation: Die Consumtion des Geldes durch 
Vermischung und Verausgabung. 1892.) Darum spricht auch das be- 
rüchtigte fr. 4 8 19 dig. XLI, 3 nicht von verzehrten, sondern von ver- 
äusserten Lämmern, die vom redlichen Erwerber geschoren sind, und 
deren Wolle ebenso behandelt werden soll, wie diejenige der Mutter- 
schafe („idem in agnis dicendum‘“ heisst m. E. nicht „idem, quod in 
lana dictum est, et in agnis dicendum“, sondern „idem, quod de lana 
detonsa in ovibus dietum est, et in agnis dicendum“). 

3. Der Verfasser theilt die allgemeine Missachtung, welche, und 
zwar, wie ich glaube, mit Unrecht, den juristischen Fähigkeiten Tri- 
bonians und seiner Gehilfen zu Theil wird. Darum ist auch er geneigt, 
das, was ihm an den Schöpfungen dieser Männer missfällt, ohne Weiteres 
ihrem Mangel an Einsicht zuzuschreiben. So tadelt er die justinianische 
Abänderung der alten Restitutionsfristen bei der dos, nachdem er die 
bekannte restitutio annua, bima, trima die mit Recht daraus erklärt 
bat, dass Kapitalisten (und wohl auch, wie wir hinzufügen dürfen, 
Getreidespeculanten) nicht durch eine plötzliche Kapitalsentziehung ge- 
fährdet werden sollten (S. 193). Das entspricht ganz dem Geiste des 
Rechtes der älteren römischen Kaiserzeit; dem reichen Unternehmer 
wird da die weitgehendste Schonung gewährt, dem armen Wittwer aber 
sofort der letzte Stuhl unter dem Leibe fortgezogen. Anders verfügt 
der mildherzige Kaiser. Er belässt dem Wittwer ein Jahr der Neuordnung 
seiner wirthschaftlichen Lage, in dem ihm auch die zu ihr gehörenden 
Mobilien vorläufig zur Benützung verbleiben. Wenn es wirklich ein 
Fehler des Kaisers war, hartherzige Schwiegerväter zu verhindern, vom 
Sarge der Tochter weg ihren Schwiegersöhnen den beweglichen Inhalt 
der Wohnung abfahren zu lassen, so will ich lieber mit ihm irren, als 
mit PetraZycki die Rückkehr zu dem plutokratischen Rechte der heid- 
nischen Kaiserzeit befürworten. Auch noch in einem andern Punkte 
kommt Justinian bei P. zu kurz. Der Kaiser giebt (inst. II, 1 $ 35) dem 
gutgläubigen Besitzer die Früchte pro cura et cultura, P. deutet dies 
(S. 205) mit andern so, als habe Justinian mit seinen Worten etwa den 
Lohn „für“ die geleistete Bearbeitung der Sache bezeichnen wollen, so 
wie wir vom Kaufe einer Sache „für“ einen bestimmten Preis reden. 
Wäre dies richtig, so würde es allerdings unbegreiflich sein, warum der 
Kaiser ihm nur die fructus consumpti und nicht auch alle durch seine 
Arbeit verdienten, aber noch nicht eingeernteten Früchte beliess. Auch 
hier haben deutschrechtliche Gedanken (Sachsensp. II, 58. III, 76) die 
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Uebersetzer irre geführt. Pro aliqua re heisst in der Regel so viel wie 
in favorem eiusdem rei. Man denke an die praescriptio pro reo, die 
oratio pro domo und dergl. Pro cura et cultura heisst hiernach so 
viel wie in favorem culturae, m. a. W. ne cultura turbetur (dig. 47,3 fr. 1). 
Diese Wendung drückt also genau denselben Gedanken aus, aus dem P. 
mit so vielem Geschicke und Glücke das Recht des bona fidei possessor 
herleitet. Die Gefahr einer allzu strengen Ersatzpflicht für fructus bona 
fide consumpti würde in der That die Freudigkeit und Unternehmungs- 
lust des Landwirthes lähmen. Darunter würde freilich zunächst nur 
die Entstehung der sog. fructus industriales leiden; denn die andern 
wachsen von selbst auch ohne Arbeit und ohne Arbeitsfreudigkeit der 
Landleute. Darum mochte es nahe liegen, auf diese letzteren den Frucht- 
erwerb des bonae fidei possessor einzuschränken. Allein eine weitsichtigere 
Ansicht erkannte sehr wohl, dass auch der Ersatz des Werthes der sog. 
fructus mere naturales consumpti mittelbar die Landwirthschaft schädigen 
kann; denn ein guter Landwirth wird bei seinem Wirthschaftsplane auch 
die mühelos gewonnenen Erzeugnisse seines Gutes ebenso in Anschlag 
bringen, wie die durch seine Arbeit erzeugten. Darum muss das Recht 
auch bei jenen Früchten sich vor einer Durchkreuzung seiner Pläne 
hüten. Diese weitsichtigere Ansicht wird mit Recht von der herrschenden 
Meinung [und auch (S. 208) von P., der jedoch die ältere engherzigere 
Ansicht a. a.O. zu strenge beurtheilt,] als die für das heutige Recht 
massgebende angesehen. 

Wir wenden uns zur dritten Abhandlung. Sie erörtert dieselben 
Fragen de lege ferenda, welche vorher de lege lata beantwortet worden 
waren, und zwar da, wo der Verfasser vorher das Richtige getroffen 
hat, mit demselben Glücke und Geschicke. Mit Recht verlangt der Ver- 
fasser gegenüber dem Entwurfe des bürgerlichen GB. für das deutsche 
Reich die Beibehaltung des römischen Rechtes der Fruchttheilung 
zwischen dem gutgläubigen Besitzer und dem Eigenthümer. Wenn 
Endeinann hiergegen den französischrechtlichen Grundsatz „En fait de 
meubles la possession vaut titre“ anführt und daher dem gutgläubigen 
Besitzer als redlichen Dritten den vollen sofortigen Fruchterwerb geben 
will, so ist dagegen hervorzuheben, dass dieser nicht unbedenkliche 
Grundsatz sich nur dadurch rechtfertigen lässt, dass er den Erwerb aus 
Verkehrsgeschäften schützt, um den Handel zu beleben. Fruchtziehung 
ist aber kein Verkehrsgeschäft, sie beruht nicht auf einer Verhandlung 
zweier Personen unter einander, sondern auf dem Verhalten einer 
einzigen gegenüber einer Sache, sie ist eine Thätigkeit, die nicht nach 
den Bedürfnissen des Handels, sondern nach denen der Landwirthschaft 
in erster Linie beurtheilt werden muss. Dass aber die Landwirthschaft 
die Herausgabe der fructus extantes verlangt, weil sie in der Regel 
wirthschaftliche Vorräthe enthalten, die für die weitere Bebauung des 
Gutes unentbehrlich sind, ist von P. in trefflichster Weise dargethan 
worden (S. 194 ff.). 

Insoweit kann also auch der dritten Abhandlung ein unein- 
geschränktes Lob ertheilt werden. Was darüber ist, muss als doctrinärer 
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Missgriff bezeichnet werden. Es macht dem Scharfsinne und der Ver- 
allgemeinerungskunst des Verfassers allerdings alle Ehre, dass er alle 
Fruchtziehungsfälle (mit der einen soeben erwähnten Ausnahme) in eine 
einzige Regel zusammenzufassen versteht, aus der das neue allgemeine 
Fruchtheilungsrecht hergeleitet werden soll, allein dafür gebührt ein 
Lob nur seinen Fähigkeiten, nicht aber dem Werke, das er durch sie 
geschaffen hat. Betrachtet man es im Lichte der Studirlampe, unter 
dem es erwachsen ist, so ist es von bestrickender Einfachheit und 
Ueberzeugungskraft. Sobald man es aber aus der doctrinären Atmo- 
sphäre hinaus in die Rechtsgeschichte hineinstellt, dann vermag es 
seinen Stammbaum nicht zu dem ihm beigelegten altgermanischen 
Ursprunge hinaufzuführen. Wenn man aber nun gar das vom Verfasser 
vorgeschlagene Gesetz in das tägliche Leben als wirksam hineindenkt, 
dann erweist es sich sogar als eine schroffe Verletzung zweifelloser be- 
rechtigter Wünsche und als eine Vorschrift, deren Geltung mit den 
grössten Unbequemlichkeiten würde erkauft werden müssen. Die neue 
‘Lehre lautet (S. 268): „Der Nachfolger im Nutzungsrecht hat dem bisher 
Nutzungsberechtigten den Theil der periodischen Früchte herauszugeben, 
welcher der Dauer der Befugniss der bisher Berechtigten innerhalb der 
laufenden Periode entspricht“. Dagegen ist dreierlei hervorzuheben: 

1. In dem angeführten Satze steckt die folgende Regel: „Wer ein 
Nutzungsrecht kurz vor der Ernte bekommt, muss von dieser Ernte einen 
Theil dem Vorgänger im Nutzungsrechte abgeben“. (Als einen solchen 
Vorgänger bezeichnet P. ausdrücklich auch den Eigenthümer S. 253.) 

Dies widerspricht dem zweifellosen Willen der Besteller von 
Nutzungsrechten. Der Mann, der seiner Frau den Niessbrauch am Land- 
gute vermacht und seinen Bruder zum Erben ernennt, will nicht, dass 
die erste Ernte zwischen Frau und Bruder getheilt werden soll. Der 
Onkel, der seiner Nichte als Mitgift ein theilweise bestelltes Landgut 
überlässt, erwartet nicht an der nächsten Ernte einen Antheil zu be- 
kommen u. dergl. mehr. Auch des Verfassers Beispiele S. 257. 258 ver- 
mögen nicht für die entgegengesetzte Meinung zu gewinnen. 

2. Wenn die Früchte einer Periode durch die Ehetrennung in zwei 
Theile zerlegt werden und der bisherige Nutzungsberechtigte sogleich 
einen Theil der gezogenen Früchte herausgeben soll, so muss er genau 
wissen, wann die Periode aufhört. Das römische Recht, das die Frucht- 
bezugsjahre vom Beginne der Dotalität ab rechnet, ist hiernach sogleich 
beim Ende des Nutzungsrechtes durchführbar. Ebenso das altdeutsche 
Recht, das den Augenblick, in dem ein Sämann die Ernte verdient 
hat, kalendermässig (Sachsensp. II, 58) oder damit, dass die Egge das 
Land begangen hat (SSp. Ill, 76 $ &), genau bezeichnet. Das Gleiche 
gilt von dem preussischen Landrechte, insofern es nicht den unter ein 
Sonderrecht gestellten Niessbrauch an Landgütern betrifft (I, 21 $ 151 ff.). 
In allen andern Fällen überlässt dies Recht, insoweit es überhaupt nicht 
die Fruchttheilung ausschliesst (I, 7 8 193), die Feststellung der Frucht- 
bezugsperiode, nach deren Theilen die Früchte zu sondern siod, nicht 
der Natur, sondern bestimmt ihren Beginn genau. Bei dem Niessbrauche 
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an andern Grundstücken als Landgütern, sowie bei Gerechtigkeiten und 
Kapitalien setzt es ibn auf den 1. Juni fest (der übrigens als Kapitals- 
anlagetermin, wenigstens für unsere Zeit, wenig glücklich gewählt er- 
scheint), bei der Herausgabepflicht des redlichen Besitzers lässt es das 
Wirthschaftsjahr vom 1. Juli (dem Erntebeginne?) ab laufen. Wenn 
man also das Ende der laufenden Fruchtperiode voraussieht, dann ist 
eine Theilung in der von P. vorgeschlagenen Art sogleich am Ende des 
Nutzungsrechtes möglich. Daher hat denn das Landrecht in dem einen 
Falle, in dem es aus Vorliebe für die Landwirthschaft die Theilung nach 
der natürlichen Fruchtperiode anordnet, dem Niessbrauche an Land- 
gütern, eine gemeinsame Verwaltung bis zu deren Ablauf angeordnet 
(I, 21 $ 151). 

Eine ähnliche Rücksicht auf den Verlauf der natürlichen Dinge 
lässt P. vermissen. Nach seiner Meinung soll die Dauer der Frucht- 
bezugsperiode aus der Natur bestimmt werden, nicht aus dem Gesetz- 
buche, in der doctrinären stillschweigenden Voraussetzung, dass die 
Erntezeiten ganz regelmässig wiederkehren und dass man in jedem 
Augenblicke den Termin der nächsten Ernte genau voraussagen kann. 
Solange die Periode läuft, kennt man (mit Ausnahme der Kapitals- und 
der Mietbszinsen) ihre Dauer noch nicht genau; man würde also wegen 
der periodischen Früchte bei Ehescheidungen ebenso, wie bei dem land- 
rechtlichen Niessbrauch an Landgütern immer erst am Schlusse der 
Ernte abrechnen müssen, und zwar nicht bloss für Landgüter, bei denen 
man so etwas allenfalls erdulden kann, sondern für jeden, mit Regel- 
mässigkeit fruchttragenden Gegenstand am Ende seiner besondern 
Fruchtperiode; da, wo Dreifelderwirthschaft herrscht, erst nach drei 
Jabren. Dieser vielfache Zwang für geschiedene Ehegatten, immer 
wieder zum Zwecke der Abrechnung in Verbindung zu treten, würde 
sich wohl höchstens unter dem Gesichtspunkte einer Ehescheidungsstrafe 
empfehlen lassen. 

Dazu kommt, dass, wenn, wie wir sahen, die neue Rechnungsart 
am Anfange der Nutzungszeit nicht angewandt werden darf, ihre An- 
wendung am Ende unbillig erscheint. Wenn der Mann z.B. sogleich 
nach dem Eheschlusse die Ernte einheimst, so soll er offenbar davon 
die Kosten des folgenden ersten vollen Jahres tragen. Seine Unkosten 
sind ihm also pränumerando vergütet, und wenn man überhaupt auf 
Fruchtperioden sehen wollte, so dürfte man ihm eine spes vindemiae 
doch nur da zuwenden, wo er nicht schon im Anfange einmal geerntet 
hat, ohne vorher gesät zu haben; es müssten also die felten Frucht- 
perioden auf die magern verrechnet werden. Erweist sich daher, wie 
wir sahen, Petrazyckis Theilung am Anfange des Nutzungsrechtes als 
unpassend, so darf sie auch am Ende nicht gelten. 

3. Der Nachfolger eines Niessbrauchers soll nach P.’'s Vorschlage 
ebenso behandelt werden wie der Nachfolger in jedem andern Frucht- 
ziehungsrechte. Auch dies ist für den testamentarischen Niessbrauch 
(den häufigsten Fall) unpassend. Hinter einem Niessbraucher folgt ein 
Eigenthümer, der auf einen bestimmten Anfangstermin der consolidatio 
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keinerlei gesicherte Anrechte hat, sich also auch nicht darüber be- 
schweren kann, dass der Niessbraucher unmittelbar nach der Ernte und 
nicht erst elf Monate später gestorben ist; denn auch auf den späteren 
Tod musste er sich gefasst machen. Andererseits treten bei dem Ende 
des Niessbrauches in der Regel Erben des Niessbrauchers an seine Stelle, 
Personen, die als dessen Erben dem Besteller des Rechtes ganz gleich- 
gültig waren, und die es sich daher gefallen lassen müssen, dass sie 
nicht ernten dürfen, was ihr Erblasser gesät hat; denn für sie hat er bei 
der Ausübung des unvererblichen Rechtes nicht gearbeitet, nur für sich. 

Ich meine daher, dass auch für den Niessbrauch aus Rechtsgeschäft 
das römische Recht beizubehalten ist (vgl. hierzu meine Schrift: Die 
besonderen Rechtszweige im Entwurfe eines b. Gesetzb. f. d. deutsche 
Reich. Marburg, Elwert, 1892. Seite 116). 

Der gesetzliche Niessbrauch des Familienrechtes dagegen (ins- 
besondere der Niessbrauch des Vaters an den bona adventicia des Haus- 
kindes) betrifft Sachen, die, wie die dos, eine doppelte Versorgungs- 
quelle, zunächst des Niessbrauchers und vom Ende seines Rechtes ab 
des Eigenthümers, sein sollen. Darum möchte ich ihn hinsichtlich der 
Fruchttbeilung dem Dotaleigenthume gleichgestellt sehen (Anders Ent- 
wurf $ 1292). Dies ist aber der einzige Punkt, in dem des Verfassers 
Wunsch, die römischen Fruchttheilungsgrundsätze bei dem Niessbrauche 
fallen zu lassen, Billigung verdient. Was dagegen den altgermanischen 
Grundsatz vom verdienten Gute betrifft, so steht er weder im preussischen 
Landrechte, noch in Petrazyckis Vorschlag. Altdeutsch ist im Land- 
rechte die Aufstellung eines Sonderrechtes für Landgüter und die Gleich- 
stellung der verschiedenen Nutzungsrechte. Dagegen ist die Theilung 
der Früchte kein altdeutscher Grundsatz, sondern eine Regel des 
römischen Dotalrechtes. Die Auszeichnung der Landgüter würde höchstens 
insoweit noch einen Sinn haben, als etwa dem Berechtigten, der seine 
Nutzungsberechtigung überlebt, gegen Sicherheitsbestellung die Befugniss 
gewährt werden könnte, eine begonnene Bestellung des Ackers bis zur 
Ernte durchzuführen und diese dann zu theilen; doch selbst dieser Satz 
würde misslich sein, weil er den Nachfolger im Nutzungsrechte zunächst 
ohne alle Einkünfte lassen würde. Die altgermanische Gleichstellung 
des durch Rechtsgeschäft bestellten Niessbrauches mit den familien- 
rechtlichen Nutzungsrechten weist dagegen eine Einfachheit des Rechtes 
auf, welche in der Unvollkommenheit einer niedrigen Culturstufe ihren 
Grund hat. Auch im römischen Rechte finden wir etwas Aehnliches, 
insoweit dort der gesetzliche Niessbrauch dem durch Parteiwillkür ge- 
schaffenen gleichsteht. Nur im Dotaleigenthume hat sich ein Theilungs- 
grundsatz Anerkennung erkämpft, welcher auf alle familienrechtlichen 
Verhältnisse ausgedehnt zu werden verdient, nicht aber auf die Niess- 
brauchsverbältnisse aus Rechtsgeschäften; denn, wie wir oben sahen, 
ist nur bei diesen, nicht aber bei jenen das römische Fruchttheilungs- 
recht als „unbillig“ (S. 262) zu verwerfen. 

Im Rückblicke auf das bisher Gesagte muss nochmals festgestellt 
werden, dass in allen drei Abhandlungen des Buches die anerkennens- 
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werthen Ergebnisse den angefochtenen weitaus überlegen sind. Ob 
freilich die ersteren die herrschenden Ansichten sogleich verdrängen 
und sogar noch in zwölfter Stunde unsere Gesetzgebungscommission 
umstimmen werden, dies muss fraglich bleiben. Doch soll in dieser 
Bemerkung kein Tadel liegen. Ebenso, wie Petrazycki den Werth der 
fruclus consumpti einen unlöslichen Theil des Wirthschaftsplanes ihres 
Erwerbers nennt, kann man auch elwas Aehnliches von jeder einzigen 
Lehre sagen, die durchgebildete Juristen in den Bau ihrer Rechts- 
anschauungen hineingefügt haben. Wer an einem solchen tignum 
iunctum rüttelt, bringt in der Regel den ganzen Bau in das Schwanken. 
So hindert auch im Weinberge der Rechtslehre die natürliche Scheu, 
ne cultura turbetur, oft genug das Eindringen neuer Gedanken an die 
Stelle der festgefügten Anschauungen des gegenwärtigen Geschlechts. 
Erst der Nachwuchs, der mit völlig neuen Bausteinen arbeilet, pflegt 
die Fortschritte der Wissenschaft in vollem Masse zu würdigen. „Wer 
fertig ist, dem ist nichts recht zu machen, ein Werdender wird immer 
dankbar sein“. Darum kommt es der Wissenschaft vor Allem zu, ge- 
duldig zu bleiben. In anspruchsloser Weise muss sie ihre Dienste an- 
bielen, und wo sie eine unverdiente Zurückweisung erfährt, da kann 
sie gleich der römischen Sibylle in stolzem Selbsthewusstsein die Zeit 
abwarten, in der ihre verschmähte Gabe schliesslich doch noch um 
einen viel theuerern Preis wird erworben werden müssen. So werden 
auch die werthvollen Errungenschaften in Petrazyckis Werk selbst dann 
einen dauernden Werth behalten, wenn es ihnen nicht gelingen sollte, 
alsbald ihre volle Würdigung zu erreichen. 
Marburg 1892. Leonhard. 


Hermann Ferdinand Hitzig, Die Assessoren der römischen 
Magistrate und Richter. Eine reebtshistorische Abhandlung. 
München, 1893. 8%. 2148. 


Es war sicherlich ein guter Gedanke, die Assessur auf Grund er- 
neuter Sammlung des Materials im Zusammenhang zu belıandeln, und 
Vf. verdient alles Lob dafür, dass er die antike Litteratur, nicht allein 
die profane, sondern auch die kirchliche, in grossem Umfange für seinen 
Zweck durchforscht hat. Aber er hat sich selbst damit geschadet, dass 
er den immerhin beschränkten Stoff mit übermässiger Breite behandelt; 
er hätte die Selbstverleugnung üben sollen, Nebendinge in Anmerkungen 
abzuthun, Uebergänge wegzuschneiden, Beiwerk unter den Tisch fallen 
zu lassen. Die Disposition des Ganzen in eine Einleitung (S. 1—48), 
einen ‘allgemeinen’ (48-153) und einen ‘speciellen’: Theil ist nicht 
glücklich: sie zwingt zu Wiederholungen und Verweisungen, die sehr 
störend sind. Es wäre so einfach gewesen, die Assessur uns in den 
verschiedenen Phasen ihrer Entwickelung vorzuführen. Wesentlich neue 
Ergebnisse über Bethmann-Hollwegs knappe Darstellung und Ruggieros 
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dem Vf. anscheinend unbekannten Artikel (Diz. epigr.) hinaus sind nicht 
gewonnen; nur einige neue Belege sind beigebracht. Die Vermuthung, 
dass die Assessur als ständiges Amt von Hadrian eingerichtet worden sei, 
kann man nicht als bewiesen ansehen, und der an sich hübsche Gedanke, 
dass der quaestor sacri palatii der assessor des Kaisers sei, hat keine 
Grundlage in der Ueberlieferung. Darum hätte der Herr Vf. wohl die 
kleinen Ausfälle gegen Bethmann-Hollweg sich und uns ersparen können. 

Der Grundgedanke der ganzen Arbeit, der in der Einleitung (p. 1—48) 
ausführlich entwickelt wird, dass die Assessur sich aus dem Consilium 
der Magistrate und des Einzelgeschwornen entwickelt bat, ist schon 
die Meinung von Bethmann-Hollweg, der sie wohl seinerseits von Gotho- 
fredus entnommen hat. Ohne eine gewisse Verwandtschaft beider In- 
stitutionen leugnen zu wollen, möchte ich doch darauf aufmerksam 
machen, dass, wie Vf. selbst herrorhebt, auch nach der Einrichtung der 
Assessur (durch Hadrian?) das Consilium noch weiter bestanden hat. 
Nun ist es allerdings nicht nothwendig, dass der alte Stamm untergeht, 
wenn ein neuer Spross aus ihm hervorwächst. Aber ich meine, eine 
andere Analogie liegt ebenso nahe. Der spätere Assessor ist ebenso 
sehr der Gehülfe, als der technische Beirath des Beamten; die Assessur 
gilt als beste Vorbildung und erste Staffel der höheren Staatscarriere. 
Nun erinnere man sich, was Mommsen, Staatsrecht Il® p. 525 über das 
Verhältniss der Quästur zum Consulat sagt, und man wird die Aehnlich- 
keit des Verhältnisses zugeben müssen. Mau vergleiche auch Prokop's 
Bemerkung (cit. vom Vf. p. 181): nagedgos — xovaiotwge ToüTov xaloicı 
“Poucsos und Cass. Var. 6, 12 Consiliarii quoque praefectorum, conscientia 
clari, dietatione praecipui, qui in illo actu amplissimae praefecturae sic 
videntur exercere facundiam, ut ad utilitates publicas expediendas 
alteram credas esse quaesturam. Vf. hätte durch seine Ansicht 
über den quaestor sacri palatii, den auch Madvig vom quaestor candi- 
datus oder quaestor Caesaris ableitet, leicht auf diese Beziehung geführt 
werden können. Ob sich die Analogie in jedem Punkte durchführen 
lässt, kann hier nicht untersucht werden. Jedenfalls ist zwischen dem 
vom Staate hesoldeten Assessor der Beamten in der diocletianisch- 
constantinischen Monarchie und dem Beisitzer eines Magistratus oder 
Iudex in der Republik und früheren Kaiserzeit ein himmelweiter Unter- 
schied; und gewiss hätte der Vergleich des Assessors mit dem Quästor 
der Zeichnung der Assessur zu schärferen Conturen verholfen, als in 
H.'s Arbeit. Erst bei genauerer Umgrenzung des Amtes aber und bei 
schärferer Unterscheidung der Bedeutung desselben in den verschiedenen 
Epochen wäre es möglich gewesen, auf die Frage, ob die Assessur von 
Hadrian geschaffen wurde, eine sichere Antwort zu geben. Die Aus- 
drücke assidere, assessor begegnen in der Litteratur vor Hadrian ebenso 
wie nach ihm; ob im technischen Sinne oder nicht, das konnte erst 
entschieden werden, wenn das Wesen des Amtes hinreichend erkannt 
und festgestellt war. Die Untersuchung über seine Entstehungszeit 
hätte somit am Schluss behandelt werden sollen; vielleicht wäre der Vf. 
dann nicht bei seiner Ansicht geblieben. 
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Im ersten Haupttheil, merkwürdiger Weise „allgemeiner Theil“ vom 
Vf. genannt, wird untersucht, wo Assessoren vorkommen, es werden die 
Anforderungen, die an sie gestellt werden, die Art ihrer Ernennung, ihre 
Zahl, ihre Rechte und Pflichten, ihre Haftung, ihre Besoldung, ihre Privi- 
legien erörtert, es wird über die Beendigung der Assessur und ihre Dar- 
stellung in der juristischen Litteratur der Römer gehandelt. Auch hier 
scheint mir die Anordnung nicht frei von Fehlern. Die Anforderungen 
an die Assessoren gehören nebst den Privilegia odiosa und der Haftung 
in das Capitel von den Pflichten, die Privilegia grata und die Besoldung 
in das Capitel von den Rechten. Die wenigen Bemerkungen über die 
scripta assessoria des Sabinus, Puteolanus und Paulus reichten kaum 
aus, um ein besonderes Capitel zu füllen; Bethmann-Hollweg thut sie 
in einer kurzen Note ab (Civilpr. II p. 137,9). 

Im zweiten „speciellen“ Theil wird über die Assessoren der Richter 
und einzelnen Magistrate gehandelt, d.h. es wird festgestellt, bei welchen 
Magistraten Assessoren nachzuweisen sind, und es wird versucht, die 
Stelle der Assessur im cursus honorum zu bestimmen. Jenes hälte 
besser im ersten Capitel des sogen. allgemeinen Theiles (Vorkommen 
der Assessoren), dieses im Gapitel von den Rechten und Gompetenzen 
der Assessoren einen Platz gefunden. 

Wenn wir demnach die Anordnung und Darstellung der Arbeit in 
mancher Beziehung bemängeln zu müssen glaubten, so wollen wir doch 
um so lieber anerkennen, dass sich im Einzelnen manch gute Be- 
obachtung, manches Resultat findet, das dankbar entgegen genommen 
werden kann. Dahin gehört z.B. die Vermuthung, dass die Inschrift 
C.1.G. 4266 dem aus den Briefen des Libanius und dem Cod. Theod. 
bekannten Consulatscollegen des Symmachus, Tatian, gesetzt ist; und 
sehr schön bezieht Vf. auf denselben Mann und seinen Sohn Proculus 
die Verse des Claudian in Rufin. I 248, 249. Die ansprechende Bezeich- 
nung des quaestor sacri palatii als Assessor des Kaisers haben wir be- 
reits erwähnt. Doch mögen auch über das Detail der Arbeit einige 
Bemerkungen gestattet sein. 

Eines der ältesten Beispiele eines Consiliums, von dem wir ge- 
nauere Kunde haben, liegt im Process des Quinctius vor. Der berühmte 
Jurist Aquilius richtete hier als Einzelgeschworner mit Hülfe der Beisitzer 
L. Lucilins Balbus — nicht L. Lucullus, wie Vf. p. 10 nach alten Aus- 
gaben schreibt —, P. Quinctilius Varus und M. Claudius Marcellus. Wenn 
Vf. p. 10 zweimal behauptet, Aquilius habe drei Juristen ins Consilium 
berufen, so stammt diese Bemerkung wohl aus dem Onomasticon 
Tullianum; sie entbehrt jeder Grundlage. L. Lucilius Balbus freilich 
kann nur der von Pomponius de orig. iur. genannte Schüler des 
Qu. Mucius sein. Aber von Quinctilius wissen wir so gut wie gar nichts. 
Man hält ihn für denselben, welcher von Cicero in der Cluentiana 19, 53 
als homo summa religione et summa auctoritate praeditus erwähnt 
wird. Marcellus gilt allgemein als der legatus Marii (Frontin. strat. 
2,4,6; Plut. Mar.20; Polyaen. 8, 10, 2), der im Jahre 90 v. Chr. vergeblich 
Aesernia vertheidigtee. Wenn das richtig ist — bestimmt erweisen lässt 
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es sich nicht —, so war er allerdings nach dem Zeugniss des Pseudo- 
Asconius in Divin. p. 105 juris magis quam eloquentliae studiosus; aber 
dem steht die Bemerkung Ciceros gegenüber, Brut. 36, 130 M. Marcellus 
Aesernini pater non ille quidem in patronis, sed el in promptis lamen 
et non inexercitatis ad dicendum fuit, wonach er mehr Redner als Jurist 
gewesen zu sein scheint. Es kam doch auch für den Aquilius, der selbst 
zu den bedeutendsten Rechtskennern seiner Zeit gehörte, weniger darauf 
an, sich mit Juristen zu umgeben, als mit angesehenen Männern. 
Mommsen sagt im Staatsrecht I p. 317: „Selbst die Einzelgeschwornen 
haben bei der Auswahl ihrer Beisitzer nicht bloss, wie selbstverständlich, 
auf die Rechtskunde des Berathers, sondern daneben auch auf den Rang 
Rücksicht genommen“. Aufgefallen ist es mir, dass Vf. das Consilium 
des Piso im Process des Schauspielers Roscius ganz unerwähnt gelassen 
hat. Höchst wahrscheinlich bestand es nur aus einem einzigen Beisitzer, 
dern Senator M. Perpenna; wenigstens lässt sich kein Grund ausfindig 
machen, dass ausser diesem von Cicero wiederholt angeredeten Rath- 
geber des Geschwornen noch andere Männer im Consilium gesessen 
hätten. Uebrigens ist die ganze Frage bereits von Ferratius in seinen 
Epistolae p. 12 genügend erörtert worden. 


Auf S. 71 citirt Vf. aus dem Panegyricus des Claudius Mamertinus 
die Juristen Manlius, Servius, Scaevola. So stehen allerdings ihre 
Namen in der Ausgabe von Baehrens p. 260,11. Aber statt Manlios 
hat die beste Handschrift, God. Upsal. (A), Manilios, was Baehrens sehr 
mit Unrecht aus dem Texte verbannt hat (cf. Arch. f. Lexikogr. VIII, 136; 
über Manilius z. B. Krüger, Rechtsqu. p. 56). Bereits Jörs, Röm. Rechts- 
wissensch. I p. 256 hat den Namen richtig gestellt. 


Auf S, 70 schlägt Vf. vor Dig. 1, 22, 6 (Pap.) in consilium curatoris 
reipublicae vir eiusdem civitatis assidere non prohibetur für assidere 
zu lesen abhiberi. Das erscheint mir sehr bedenklich; über das adhiberi 
kann das Gesetz Niemandem Vorschriften machen, sondern nur darüber, 
ob er der Aufforderung Folge leisten darf. 


Die Bemerkung des Aristoteles über den na«gedoos der attischen 
Archonten (p. 88) hätte Vf. nicht aus Harpokration und Suidas, sondern 
aus der A9yraiovy nolırsia des Aristoteles selber, wo sie vollständiger 
steht (p. 62,6 der Ausgabe von Kaibel und v. Wilamowitz), citiren sollen. 
Er hatte sie wohl aus zweiter Hand. Sehr anfechtbar sind auch die 
Bemerkungen, die er an eine Stelle des Demosthenesscholiasten Ulpian 
knüpft. Er meint (S. 124), dass man in älterer Zeit, nämlich der des 
Ulpian, ovyx&$sdeos, in spälerer, d. h. im 4. Jahrhundert, r«gedgos gesagt 
habe. Aber Ulpian lebte ja nach des Vf.'s eigener Angabe im 4. Jahr- 
hundert. Wie es übrigens mit der Authenticität des Scholions steht, 
ist höchst fraglich; in der Sammlung der Scholien in der Züricher 
Ausgabe d. Orat. Attic., welche aus zwei sehr guten Münchener Hand- 
schriften, Augustanus und Bavaricus, entnommen ist, fehlt es. 


Von besonderer Wichtigkeit ist die Frage, einerseits welchen Magi- 
straten Assessoren zustanden, andrerseits in wie weit diese Magistrate zur 
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Bestellung eines Assessors verpflichtet waren. Bethmann-Hollweg, 
Civilpr. 11 137, hatte als Grundsatz aufgestellt: „Jeder Magistrat mit 
Staalsgerichtsbarkeit soll einen oder mehrere sachkundige Beisitzer 
(adsessores, consiliarii) haben“. In Uebereinstimmung damit sagt H.: 
„Wer eine eigene ständige Jurisdielion ausübt, hat einen Assessor“. 
Man wird dem gewiss zustimmen dürfen. Aber im Einzelnen macht 
die Durchführung dieses Satzes Schwierigkeiten. Zwar glaubte H. alle 
Bedenken dadurch, aus dem Wege geräumt zu haben, dass er das Wort 
eigene in den Grundsatz eingefügt hat; aber er reicht auch hiermit 
nicht vollständig aus. Den Magistraten der Municipien, insbesondere 
dem Curalor reip. spricht er den Assessor ab, aber dass die Municipien 
die streitige Gerichtsbarkeit in kleineren Sachen hatten, ist, wenn nicht 
. bewiesen, doch höchst wahrscheinlich. Andrerseits finden wir bei dem 
vom Prätor eingesetzten Geschwornen während der ganzen Zeit des 
Ordo iudiciorum privatorum das Consilium. Vgl. auch Not. 552. Am 
schwierigsten aber ist die Entscheidung darüber, ob dem Consul ein 
Assessor zustand. Vf. verneint die Frage, weil die Gerichtsbarkeit des 
Consuls in der späteren Kaiserzeit ganz unbedeutend war, weil ein 
Assessor des Gonsuls im God. Iust. 1,51, 11 nicht erwähnt wird, und 
weil Beispiele fehlen. Die beiden letzten Gründe beweisen jedoch nichts; 
sonst müssten sie auch gegen den vom Vf. anerkannten Assessor des 
Prätors, der Procuratores, des Comes rerum privatarum und des Prae- 
positus sacri cubiculi gelten. Wenn ich trotzdem der Ansicht des V£.'s 
zuneige, dass der Consul keinen Assessor gehabt habe, so gehe ich von 
andern Erwägungen aus. Solange das Consulat von irgendwelcher 
Bedeutung für die Verwaltung war, bearbeiteten die Quästoren mit 
ihrer Kanzlei das einlaufende Material; als mit dem Erlöschen der po- 
litischen Wirksamkeit des Consulates auch die Quästur einging, fiel für 
den Consul das Bedürfniss fort, sich der Unterstützung eines Assessors 
zu bedienen. 

Am Schluss seiner Abhandlung hat Vf. mit Hülfe des Professors 
B. Pick alle Inschriften zusammengestellt, welche sich auf Juristen be- 
ziehen. Nachzutragen ist C. I. L. VI 5l1 nobilis in causis formis celsusque 
Sabinus, VI 1357 ein facundissimus in causis, Bramb. Inscer. Rhen. 1279 
= Henz. 7270 C. Iulius Simnplicius causarum pragmaticus, Orell. 4981 
ein Pragmaticus, C. I. VIII 9249 Livinius Qu. f. Donatus ad causas fiscales 
tuendas in provinciam Baeticam beneficio studiorum prima aetate iuven- 
tutis electus indeque pro meritis actibus ad defensionem populi aurea 
(area) Saturni in sacram urbem promotus. C.Il 4192 C. Annius L. f 
Flavus ob causas utilitatesque publicas fideliter et constanter defensas. 
Auch Rev. Archeol. 1868 p. 429 lin. 62 (Ruggier. Diz. 102) ovyxasEdow 
1[o]ö meo[s]BAentov Jovxos voluiouare] no und C. II p. 831, Ediet des 
Diocletian, Advocato sive iuris perito etc., konnten erwähnt werden. 
Mehr bei Ruggiero s. v. Advocatus (VI 4886. VII 1297 Restitutus ex 
tog(ato?). Oratores: VI 1416. 1417. 1418. 1434. 1511. 1512. 1699. 1759. 
. 1760. IX 1571 seg. X 682. 1125); daselbst auch über den von H. nicht 
berücksichtigten Advocatus fisci, wo hinzuzufügen ist Not. degl. Scav. 1888 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XIV. Rom. Ahth. 19 


290 Litteratur. 


p. 408 (Belluno) M. Carminius M. f. Pudens electus ad causas fisci tuen- 
das in provincia Alpium maritimarum (nach freundlicher Mittheilung 
Ruggiero's). Bernhard Kübler. 


Silvio Perozzi. Perpetua causa nelle servitü, prediali romane 
(S. A. aus der Riv. ital. per le sc. giur. Vol. XIII 
fasc. I—I). Roma 1893. 85 p. 8°. 


Die Kritik, welche diese sehr beachtenswerthe Abhandlung an dem 
von der herrschenden Meinung behaupteten Erforderniss der „perpetua 
causa“ für die römischen Prädialservituten übt, ist eine — auch in der 
Form — sehr energische. Die entscheidende Stelle (D. 28 de s. p. u.!) 
vv. „omnes autem‘“ — „potest‘“) ist nach dem Verf. posttribonianisches 
Glossem, die Identification von „perpetua“ und „naturalis‘“ causa (ebenda) 
ein crasses Missverständniss des Paulus, die ganze Behandlung in der 
neueren juristischen Litteratur wimmelt (nach ihm) von elementaren 
Interpretationsfehlern seitens der Autoren, gegen welche seine nicht 
ungeschickte, aber in italienischer Breite ausgeführte Polemik sich wendet. 
Und allerdings ist ja bekannt, dass eine Einigung über die Bedeutung 
des schwierigen Begriffs auch nur in den allgemeinsten Grundlagen 
bisher nicht erzielt ist. 

Das Ergebniss des Verf. nun ist im Wesentlichen folgendes: 

Der perp. causa wird von den (unverfälschten) Quellen lediglich 
bei den Wasserservituten gedacht. Auch hier handelt es sich nicht um 
eine perpetua causa servitutis, sondern um perpetua causa aquae; 
perpetuus ist im Sinne von continuus, adsiduus gebraucht, aqua perpetua 
ist = aqua viva, und es reducirt sich also die Bedeutung darauf, dass 
ebenso wie nach D. il pr. q. vi aut cl, D.1 87 de ag. cotid. der Inter- 
dietenschulz nur für Leitungen von aqua „perennis“ aus dem „Caput 
aquae‘‘ gegeben wird, so als Gegenstand einer Wasser-Servitut nur Ge- 
rechtigkeiten an aqua perennis et viva (fons — im Gegensatz zu cisterna, 
lacus — im Gegensatz zu stagnum, flumen — im Gegensatz zu torrens) 
möglich sind. Der Grund ist lediglich, dass zum Begriff der Servitut 
das fundum fundo servire gehört, und dass nach römischer Auffassung 
nur die ständig aus dem Boden quellenden Gewässer pars fundi sind 
(cf.D. 11 pr. quod vi aut clam. cit.). 


!) Foramen in imo pariete conclavis vel triclinii, quod esset pro- 
luendi pavimenti causa, id neque flumen esse neque tempore adquiri 
placuit. Hoc ita verum est, si in eum locum nihil ex coelo aquae ve- 
niat; neque enim perpetuam causam habet quod manu fit; at quod ex 
coelo cadit, etsi non adsidue fit, ex naturali taınen causa fit et ideo 
perpetuo fieri existimatur. ÖOmnes autem servitutes praediorum per- 
peluas causas habere debent. Et ideo neque ex lacu neque ex stagno 
concedi aquaeductus potest. Stillicidii quoque immittendi naturalis et 
perpetua causa esse debet. 
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Zu vereinigen mit der Ansicht des Verf. ist die eine der beiden 
Hauptstellen, welche die perpetua causa als Erforderniss von Servituten 
erwähnen, D. 1 $ 4 de fonte!) (für den Quasibesitz), — obwohl die Ver- 
bindung „perpetua causa nec viva aqua“ stutzig machen kann. Den 
seiner Auffassung widerstreitenden Wortlaut der andern und wichtigsten, 
D. 28 de s. p. u. eliminirt er in der oben angegebenen Weise. Seine 
Annalıme, dass der dritie Absatz ein — und zwar ein nicht von den 
Compilatoren herrührendes Glossem ist, begründet der Verf. durch den 
Hinweis auf den Zusammenhang (bes. das „stillicidii quoque“, welches 
folgt) und auf den Umstand, dass „lacus“ hier anstatt der sonst mit 
stagnum auf eine Linie gesetzten „cisterna“ stehe und deshalb seinen Ur- 
sprung ersichtlich dem A«xxos (= cisterna) in der Epit. leg. Tit. XXXÄIX, 61 
wiedergegebenen Rechtsparömie verdanke. Zwingend ist die Annahme 
ebensowenig, wie man sie als unzulässig bezeichnen kann, — in jedem 
Fall bleiben aber, auch wenn man wie der Verf. mit erheblichen Miss- 
griffen des Paulus rechnet, durch den zweiten und namentlich den 
letzten Absatz, die beide gleichfalls die perpetua causa in Fällen, wo 
von aqua viva nicht die Rede ist, speciell für stillicidium enthalten, die 
Schwierigkeiten bestehen. 

Um noch auf einige weitere Einzelheiten einzugehen, so ist durch- 
aus zutreffend die Ausführung des Verf., dass das angebliche Princip 
der perpeltua causa nicht aus der civilrechtlichen Unzulässigkeit von 
dies und condicio bei Servitutenbestellung (D. 4 pr. d. serv.) folge; diese 
Unzulässigkeit besteht aus formalen Gründen und hat mit der Frage: 
Servituten welchen Inhalts bestellt werden können, nichts zu thun. 
Womösglich noch verkehrter aber ist es, wenn er seinerseits umgekehrt 
aus der Zulassung prätorischer Exceptionen aus pacta, welche Be- 
dingungen oder Befristungen von Servituten enthalten (lex cit.), wenig- 
stens hypothetisch ein Argument gegen das Erforderniss der perpetua 
causa herleitet. Ob in Fällen solcher pacta — denn darum und nicht 
um Zufügung von Bedingungen etc. in die Mancipations- bzw. Iniure- 
cessions-Formel (welche diese ja nichtig gemacht hätten) handelt es sich 
— eine exceptio doli gegen die Vindication der Servitut gegeben wurde, 
ist von der Frage, was civilrechtlich Legalerforderniss der Entstehung 
der Servitut war, völlig unabhängig. Die Berufung des Verf. auf D. 13 
Si1.d.s.p.r. und D.7 $1 comm. praed. zum Beweise für die Möglich- 
keit bedingter Servituten identificirt in unzulässiger Weise Das, was wir 
als „condicio juris“ zu bezeichnen gewohnt sind, mit den eigentlichen 
Bedingungen, welche formal als solche erscheinen und in 1. # cit. allein 
in Frage stehen. 

Alles in Allem bleibt es zweifelliaft, ob die Frage nach der Her- 
kunft und Bedeutung der „perpetua causa“ durch die immerhin sehr 
überzeugenden Ausführungen des Verf. definitiv aus der Welt geschafft 
ist. Jedenfalls aber ist der Hinweis auf die enge Verknüpfung mit den 


') Hoc interdictum de cisterna non competit; nam cisterna non 
habet perpetuam causam nec vivam aquam pp. 
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Grundsätzen speciell des Wasserrechtes fruchtbar, und ganz besonders 
gilt das von der Heranziehung der sacralen Bedeutung der lebendigen 
perennirenden Quellen (fontes manales cf. Festus h. v.) im Gegensatz zu 
Cisternen und privaten Kunstleitungen (p. 83f.).. Bei Berücksichtigung 
der Grundsätze über den Rechtsschutz des Wasserbezuges aus den öffent- 
lichen Aquäducten im Vergleich mit denjenigen über private Leitungen 
(D.18784ld.aq. cot.D.9 de s.p. r.) lässt sich, wie ich glaube, eine 
hohe Walırscheinlichkeit dafür gewinnen, dass die Frage, welcher Art 
Rechte als Servitut constituirt werden konnten, für die ältesten, d.h. 
rusticalen Servituten ursprünglich ganz allgemein mit der Frage identisch 
war, welche Rechte der betr. Art zum Gegenstand einer Assignation 
gemacht werden konnten (cf.D.1 845 de aqua cot.) und deshalb von 
der in dieser Beziehung befolgten Praxis historisch abhängig war. Es 
würde zu weit fülıren, den Nachweis im Einzelnen hier zu versuchen, 
— die vom Verf. dargelegte Alıgrenzung des (ältesten) sacralen Rechts- 
schutzes würde damit stimmen und ebenso die anscheinend ursprüng- 
liche Behandlung der Servituten als „Eigenthumstheile“. Es ist im 
Ganzen eben doch — daran wird man gegenüber dem Verf. festhalten 
dürfen — wahrscheinlich, dass die Entwickelung des Servitutenbegriffes 
nach wesentlich äusserlicheren und historisch zufälligeren Merkmalen 
sich bestimmt hat, als der Verf. (anscheinend) annimmt, und es ist um 
deswillen auch nicht so undenkbar, wie es ihm scheint, dass nach Weg- 
fall der alten äusserlichen Schranken (auch des alten Begriffes von 
„fundus“) bereits zur Zeit des Paulus eine gewisse Rathlosigkeit über 
die Abgrenzung herrschte und ztı dem unklaren Begriff der „perpetua 
causa“ führte, welcher in ]. 28 sup. cit., mag man das „Glossem“ streichen 
oder nicht, kenntlich wird. 

Nicht glücklich sind die praktischen Erörterungen des Verf.; der 
Glaube, dass zweckmässiger Weise für jede beliebige transitorische Ver- 
einbarung der Parteien die Möglichkeit, sie als Grundgerechtigkeit zu 
constituiren, durch die Gesetzgebung gesichert werden müsse, ist, wie 
jeder preussische Grundbuch-Praktiker dem Verf. sagen wird, keineswegs 
gerechtfertigt und die nähere Ausführung zeigt, dass doch nicht nur 
die deutsche Wissenschaft des „senso giuridico pratico“ so entbehrt, wie 
es ihr der Verf. (p. 55) in Bausch und Bogen vorwirft. 

Max Weber. 
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